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Ley XX XVI de Toro ; es la i 0 , tít. 4.°, 
libro 5.° de la Recopilación. 

(guando el commisario no fizo testa- 
mento, ni despuso de los bienes del testador, 
poique pasó al tiempo, ó porque no quiso, 
ó poique se murió sin facerlo, los tales 
bienes vengan derechamente á los parientes 
del que le dió el poder que obiesen de 
heredar sus bienes abintestato, los cuales 
en caso que no sean fijos ni descendientes ó 
ascendientes legítimos, sean obligados á dis- 
poner de la quinta parte de los tales bie- 
nes por su ánima del testador; á lo cual si 
dentro del año contado dende la muerte 
del testador, no la cumpliere; mandamos 
que nuestras justicias les compelan á ello, 
ante las cuales lo puedan demandar, y sea 
parte para ello cualquiera del pueblo. 

COMENTARIO 

á la ley 36 de Toro. 

1 Dispone la presente ley que cuando 
el comisario no hizo testamento por haber 
pasado el tiempo señalado para hacerlo , ó 
por no haber querido, ó porque se murió 
antes, los bienes del que dió el poder va- 
yan á sus parientes que lo habían - de he- 
redar abintestato, y sino son hijos descen- 
dientes ni ascendientes legítimos esten obli- 
gados á disponer de la quinta parte de di- 
chos bienes por el alma del testador den- 
tro del ano contado desde la muerte del 
mismo, y si no lo cumplieren, manda que 
las justicias los compelan á ello, y que 
cualquiera del pueblo sea parte para de- 
mandarlos, 
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2 Para la mas fácil inteligencia de esta 
ley conviene advertir que esta y la 32 ha- 
blan de un mismo caso respecto del testa- 
dor, á saber, cuando dió poder general é in- 
definido al comisario para que hiciese tes- 
tamento por él; pero es diverso el caso de 
parte del comisario , porque en la 32 el 
comisario llevó á efecto la facultad que le 
dió el testador, é hizo testamento por él, y 
en la presente se supone que no usó de la 
facultad que se Je dió para testar por no 
haber podido ó querido el comisario otor- 
gar el testamento: de esta variedad que 
hubo de parte del comisario nació la di- 
versidad que se nota en la resolución de 
esta ley respecto de la 32, reducida á que 
en el caso que se propone en la 32 el que 
dió el poder murió testado en cuanto al quin- 
to de sus bienes , é intestado en los demás, 
habiéndole quedado parientes con derecho de 
heredarle, y en el caso de la presente el 
que dió el poder murió absolutamente in- 
testado en todos sus bienes, tanto en el ca- 
so de dejar parieíites corno de morir sin 
ellos, pues ni él hizo testamento ni tampo- 
co el comisario á quien dió poder para que 
lo hiciera por él. 

3 La duda que á primera vista se ofre- 
ce consiste en saber ó señalar la razón que 
tuvo la presente ley para establecer la di- 
ferencia de que cuando los parientes que 
venían á heredar abintestato eran colatera- 
les estuviesen obligados á disponer de la 
quinta parte de sus bienes por el alma del 
testador, y que no tuviesen esta obligación 
los descendientes ó ascendientes del mis- 
mo cuando sucedían en igual caso. 

4 Tello Fernandez en el número 4.Q 
del Comentario. á esta ley propuso esr* du- 
da, y resuelve que la razón que movió al 

A 


legislador para no gravar á los descendien- 
tes y ascendientes del testador con la obli- 
gación de invertir el quinto de los bienes en 
beneficio de su alma, fue el que por la 
ley 6. a de Toro se declaró que los descen- 
dientes y ascendientes del testador son he- 
rederos legítimos y necesarios de todos sus 
bienes, á quien sin embargo se le permite 
que pueda disponer del quinto ó tercio de 
todos ellos respectivamente, siendo los des- 
cendientes y ascendientes herederos forzosos 
de todos los bienes del testador cuando es- 
te no dispone de la parte que se le permi- 
te, todos los bienes íntegramente pasan á 
los herederos por reputarse universales de 
rodo lo que no disponga el testador, y co- 
mo en el caso de la presente ley ni el tes- 
tador ni el comisario dispusieron del quin- 
to ni tercio de sus b : enes, todos se reputa- 
ron por legítima de los mismos , y de con- 
siguiente no correspondía que se les grava- 
se con ninguna carga ó deducción. 

5 E>ta opinión de Tello, á quien si- 
gue Matienzo en la ley 10, tít. 4.°, li- 
bro 5.° de la Recopilación, glosa 4. a , nú- 
mero 2.°, la rengo por tan sólida y fun- 
dada que enteramente subscribo á ella. 

6 Otra duda que debe examinarse aquí 
es sí por la pragmática ó ley 16 del títu- 
lo 4.°, lib. 5.° de la Recopilación, se cor- 
rige ó deroga la presente ley en la parte 
que dispone que los parientes colaterales 
que vengan á heredar abintestato los bie- 
nes del tinado esten obligados á invertir el 
quinto de los bienes del mismo en beneficio 
de su alma, y soy de parecer que la ley 16 
nada ha innovado en este punto, y que el 
fin que se propuso, como en la misma se 
espresa, fue impedir que los jueces, asi ecle- 
siásticos como seculares, estendiesen inde- 
bidamente la presente ley á herederos que 
en ella se esceptúan, y casos de que no ha- 
bla, y dispuso que se observase la presente 
ley en todo io por ella ordenado, y en la 
forma y manera que se halla prevenido, 
cinéndose á lo literal y espreso de ella, 
con que mal podria entenderse derogada 
esta ley por la 16, que tan espresa y lite- 
ralmente la confirma. 

7 La estension que dice la ley hacían 
las justicias eclesiásticas y seculares indebi- 
damente á herederos que en esta ley se es- 
ceptúan debe entenderse de cuando los he- 
rederos eran descendientes ó ascendientes, 
en cuyo caso como la ley no les imponía la 
obligación de invertir el quinto de sus bienes 


eñ' beneficio de su alma, indclííHa mente se 
mezclaban ambas jurisdicciones para com- 
peler á dichos herederos á hacer la inver- 
sión del quinto en obras pías; con que es 
claro que en este punto la ley 16 solo cor- 
rigió el abuso introducido contra la decisión 
de la presente ley de compeler á los des- 
cendientes y ascendientes qüe eran herede- 
ros abintestato á invertir el quinto de sus bie- 
• nes en beneficio del alma del testador, de 
cuya obligación eraban esceptuados por la 
ley, sin que en nada espresase para el ca- 
so en que los herederos eran colaterales, 

8 No se opone á esto que mande la 
referida pragmática que los parientes que 
suceden abintestato deban hacer el entier- 
ro, exequias, funerales y demas sufragios 
que se acostumbran en el país coa arreglo 
a la calidad, caudal y circunstancias del di- 
funto, y que solo en el caso de que los 
herederos no cumplan con esta obligación 
se les compela á ellos ó sus propios jueces, 
sin que por dicha omisión y para el efec- 
to referido se mezcle ninguna justicia ecle- 
siástica ni secular en hacer inventario de 
los bienes, porque toda esta disposición se 
debe considerar en parte como estension de 
la disposición de la ley de Toro, y en par- 
te como confirmación de la misma: se per- 
suade ser este el fin que se propuso en la 
pragmática si se hace reflexión á los abu- 
sos que supone la misma se habían intro- 
ducido contra la observancia y literal dis- 
posición de la ley de Toro. 

9 Uno de estos abusos consistía en que 
la disposición de la espresada ley de Toro, 
que hablando de los herederos colaterales 
les imponia la obligación de invertir en be- 
neficio del alma del testador el quinto de sus 
bienes, la estendian á los herederos que 
eran descendientes ó ascendientes del mis- 
mo, y por esto dice con razón la pragmá- 
tica que los jueces asi eclesiásticos como 
seculares estendian la ley de Toro á casos 
que en ella se esceptuaban. 

10 El otro abuso era consiguiente á 
este, pues suponiendo en los descendien- 
tes y ascendientes la obligación de inver- 
tir dicho quinto en beneficio del alma del 
testador, los compelían los jueces secula- 
res ó eclesiásticos á ello, y para este fin 
se entrometían á formar inventario de sus 
bienes. 

1 1 Como estos abusos eran contrarios 
a la letra y espíritu de lá ley de Toro, 
su corrección y enmienda que proveyó la 



pragmática , no puede considerarse co- 
mo derogación de dicha ley de Toro,' si- 
no como confirmación de la misma, y asi 
cuando tratando de corregir dichos abusos 
manda la pragmática que los bienes del 
•Testador se entreguen íntegramente á dos 
parientes que los han de heredar abintesta- 
to, y les señala el modo y forrría con que 
han de celebrar' y costear los gastos del en- 
tierro, exequias- funerales y demas súfran 
gios, nada corrigió de lo dispuesto por lá 
ley de Toro, pues esta ninguna cosa espre- 
só para el caso de que los herederos fue- 
ran descendientes ó ascendientes del testa- 
dor, y asi el señalamlento ú obligación ‘que 
ahora les impone la pragmática se debe 
considerar mas bien como una declaración 
ó ampliación de la ley de Toro en esta 
parte que como corrección de la misma. 

12 Tampoco es ni puede reputarse por 
corrección de la ley de Toro la pragmáti- 
ca en la parte que ordena que en caso de 
ser omisos los herederos en cumplir la obli- 
gación que les había impuesto de costear 
el entierro, exequias, florales y demas 
sufrag'os que se acostumbran en el país se- 
gún los haberes y calidad de las personas, 
se les compeliese á ello por sus propios jue- 
ces, pues como la ley de Toro no habla es- ‘ 
presamente de este caso todo lo que la 
pragmática acerca de él dispuso no se pue- 
de reputar por derogatorio de la ley ante- 
rior,- y en realidad la pragmática no trizó 
otra cosa sino estender y -ampliar lo que 
la ley de Toro disponia en el caso de que 
los herederos colaterales eran 'omisos en la 
inversión del quinto de los bienes, para cuan- 
do la omisión era en costear el entierro, 
funerales y sufragios. 

1 3 Si en alguna cosa hubiese alterado 
ó corregido la pragmática la disposición 
de la ley de Toro, habla de ser en la patv 
te que imponía á los herederos colaterales 
la obligación de invertir elquinto desús 
bienes eñ beneficio del alma del testador 
(cuyo quinto por lo regular y comunmente 
es de mucho mas valor del coste del entier- 
ro? exequias, funerales- y demas sufragios 
que se hagan Según costumbre del país coa 
arreglo á los haberes y calidad del difun-i- 
ío), que -fue la disposición principal que 
en ella se contiene, pues lo que ordena de 
que en caso de omisión se les compela' por 
los jueces á cumplir con esta -obligación es 
una secuela ó ilación de ia disposición prin- 
cipal- ¿Será-,-, pües, creíble que si .hubiese 
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derogado la pragmática la disposición prin- 
cipal de la ley de Toro , dijera que quería 
se observase la misma (nótese bien) en to* 
do lo por ella ordenado y en la forma y 
manera que se halla prevenido, ciñéndose 
á lo literal y- espreso de ella? - ; 

14 No es conciliable ni compatible en 
un juicio recto qué una ley derogue y re- 
voque lo dispuesto por otra al mismo tiem- 
po que en términos espresos declara y ma- 
nifiesta quiere se observe todo lo por ella 
ordenado , y en la forma y manera que se 
halla prevenido , y encarga se ciñan á lo li- 
teral y e3preso de ella. 

15 La única duda que puede quedar 
al presente es si en caso que los herede- 
ros sean colaterales podrá la justicia secu- 
lar , pues la eclesiástica está enteramente 
escluida, formar inventario de los bienes, á 
fin de poder compelerlos, en caso de moro- 
sidad, á invertir el quinto en favor del alma, 
y aunque por la ley de Toro espresamente 
no se deba esta facultad á la justicia, como 
por otra parre se la autorizaba para com- 
peler á los herederos á cumplir esta obli- 
gación, parece que virtuahnente le conce- 
día poder formar inventario de los bienes, 
pues de otro modo mal podria la justicia 
saber con certeza y seguridad á cuánto as- 
cendía el valor del quinto para compeler á 
su inversión, y siendo el -inventario el úni- 
co medio para acreditarlo , parecería cor- 
respondía á la justicia la facultad de for- 
marlo por ser consiguiente de que al qué 
se le autoriza para hacer alguna cosa,, se 
entiende concederle usar de aquellos me^ 
dios que son indispensables para su- ejecu- 
ción , i no ser que tanto la ley de Toro 
como la pragmática hayan querido dejar á 
la conciencia y probidad de los herederos 
la formación del inventario, por lo que no 
fijo mi dictamen, y el lector elegirá en es- 
te punto el que le parezca mas conforme. 

16 El tiempo que por esta ley se se- 
ñala á los herederos colaterales para inver- 
tir el quinto de los bienes en beneficié del 
alma es el de un año preciso , que debe 
empezar á contarse desde la muerte del 
testador, según está dispuesto en Ja ley 
6. a , út. <0, partida 6.% que corrige la dis- 
posición:- del cap 3.° de testámentis, en el 
que se ordena que el ano que se da á los 
ejecútóres para cumplir la voluntad de los 
testadores había de empezar á correr desde 
el dia qué los interpelaba el juez para cum- 
plir lo ordenado por el testador, de que se 
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infiereque la presente ley reputo y consi- 
deró ^omo ejecutores á los lierpderos eu 

este caso. ■ 

17 Pasado dicho término ó plazo, or- 
dena la ley que la justicia secular compela 
á los herederos á hacer la referida inver- 
sión, y declara que pueda proceder para 
ello de oficio, ó bien á instancia de par- 
le, que lo podrá ser cualquiera del pueblo. 

I 8 En este punto también es la pre- 
sente ley correetoria de la 7. a , tít. JO, 
partida 0. a , que concede á los obispos la 
facultad de compeler á los testamentarios 
al cumplimiento de lo mandado por los 
testadores, en lo que parece que la ley de 
partida se conformaba y seguía lo que había 
ordenado el emperador León en la ley 28, 
C. de episcopis tí claricis , y se hallaba con- 
firmado en el citado cap. 3.° de test (¡mentís* 
i 9 Podrá dudarse si en el caso de que 
no haya parientes que vengan á heredar 
abimestato, deberá invertirse, no solo el quinto 
sino todo el resto de la herencia del testa- 
dor en obras pias á beneficio de su alma, 
como se dispone en la ley 32 de loro, ó 
deberán suceder los herederos estrados que 
por las leyes vienen á suceder abimestato 
en defecto de parientes; y debe decirse que 
estos, con esclusion de las obras pias, han 
de ser preferidos en la sucesión de Ja he- 
rencia, sin que sea obstáculo la disposición 
de la ley 32, porque aquella habla del ca- 
so en que el que dio el poder murió tes- 
tado, por haber hecho testamento por él, y 
dispuesto de todos sus bienes el comisario, 
y cnt el caso de la ley presente, el que 
dió el poder no hizo testamento , ni tam- 
poco el comisario, por lo que se verificó 
que murió absolutamente abintestSto , eq 
cuyo caso por la ley 6. a , tic. <3, partida 
6. a , es llamada la muger á la Jierqncia de 
su marido , y en defecto de esta el fisco ; y 
últimamente, por la ley 12, tít. 8.°., lib. 5.°, 
de la Recopilación .el fisco esc. tu ye , á la 
muger- del finado en la sucesión abintestato. 

24 Corresponde tener presente, que en 
caso que suceda la muger ó el fisco, esta- 
rán obligados igualmente á invertir yi quinto 
de la herencia en: beneficio del alma del 
testador , por no deberse reputar de mer 
jor condición y derecho que cuando los he- 
rederos son colaterales» . 

21 Es duda curiosa y sutil, no tratada 
por ninguno de los comentadores que he 
tenido á |a vista, si siempre que cualquiera 
muere intestado pop no haber hecho testa- 


mento por sí , ni dado comisiompara que 
otro lo hiciese por él, estarán obligados los 
parientes colaterales ó los que vengan á he- 
redarlas á invertir el quinto de la herencia en 
obra<» pias : la razón de dudarle funda en 
que el que da' poder á otro' para, que haga 
testamento por él, manifiesta su voluntad de 
que disponga del quinto de sus bienes en be- 
neficio de sU alma,. como lo declara la ley 
32. y la presente,, y así se. deduce lo mis- 
mo de la 37, lo qpe no sucede cuando el 
que murió intestado no h'zo testamento ni 
quiso que otro lo hiciese por él, cuya di- 
ferencia me inclina á que la disposición d« 
esta ley en cuanto á la obligación que se 
les impone á los herederos colaterales debe 
limitarse al caso de que habla, que es cuan- 
do el testador dió facultad al comisario pa- 
ra que otorgase testamento por él, y este 
no lo hizo, sin deber estenderse al caso de 
la duda propuesta. 

Ley XXXVII de Toro ; es la 11, tít. 4. a 
lib. .5 .°-,de la Recopilación. 

... . Mk 

. Cuando el testador nombrara, ó señala- 
damente fizo heredero é lecho dió poder á 
otro, que acabase por el su testamento, el 
tal commisa, rio no pueda mandar después de 
mandadasjlas deudas y cargos de servicios del 
testador, mas de la quinta parte de sus 
bienes del testador y sí mas mandare, que no 
vala salvo si el testador especialmente le dió 
el poder para mas. 

COMENTARIO 

...... á la Ley 37 de Toro. 

\ 

c : . ¡i Dispone. la presente ley que cuando 
el testador espesamente nombró heredero, 
y 4ió pode* a otro, para que continuase por 
éj, su testamento , no pueda el comisario 
disponer df,, jiras que de la quinta parte que 
quedase de. los biéOes. del testador después 
•d#. satisfechas. sus deudas y obligaciones , y 
sí de mas cantidad, dispusiese, que no valga, 
á tío ser que. el testador espresa y especial- 
mente le diese: facultad para,. disponer de 
mayór ; cantidad, , . .... . ; 

-Se limita por esta leyóla facultad 
que se concede, al comisario cuando el tes- 
tador espresajnetue ha nombrado heredero 
á que solo pueda disponer del quinto de 
sus bienes después dé satisfechas las cargas 
y obligaciones de{ mismo, lo que se debe en- 
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tender tanto en el caso en qué el heredero 
sea de la línea de los descendientes ó as- 
cendientes , cotno.de los colaterales, pues 
no distinguiendo la ley, debe entenderse 
generalmente su resolución, y comprueba 
de unos y otros, como queda maniiestado 
en el Comentario á la ley 3 2. 

3 Tampoco se deduce por una conse- 
cuencia legítima de la escepcion que propo- 
ne esta ley no valga de que el comisario pue- 
da estenderse á disponer de mayor cantidad 
que la del quinto, si el testador le dió facul- 
tad para ello , que el heredero de que ha- 
bla la ley era de los parientes colaterales, 
que son herederos voluntarios, y no necesa- 
rios, á causa de que el hijo ó nieto pueda 
disponer del tercio de sus bienes cuando 
carece de descendientes legítimos y tiene as- 
cendientes, y de consiguiente puede dar fa- 
cultad al comisario para que disponga de mas 
del quinto de sus bienes , ó íntegramente 
del valor de todo el tercio; de que se con- 
vence no es absolutamente cierto que la 
escepcion que propone la ley se haya de 
entender precisamente del heredero volun- 
tario , bien sea colateral ó estrado. 

4 Aun se pe rsuade esto mismo con ütl 

argumento á mi parecer concluyente , re- 
ducido á que no tiene meno9 facultad el 
testador para disponer del quinto de sus 
bienes teniendo descendientes legítimos, ó 
del tercio siendo los herederos de la línea de 
los ascendientes, que para esceder del quinto 
y tercio cuando los herederos son colatera- 
les ó voluntarios, es asi que en este caso, se- 
gún el sentido é inteligencia que comunmen- 
te se da á la ley., puede dar facultad af co- 
misarlo para que disponga de mayor canti- 
dad que la que monte el tercio y. quinto 
-de sus:. bienes , con que por igual razón es 
forzoso tidecir que en los otros dos casos 
ha de poder dar facultad el testador al co- 
misario para que disponga en el uno de 
todo el quinto y en el otro de todo el ter- 
cio de sus bienes en obras pías á beneficio 
de su alma. ■ r : • 

5 Debe advertirse aquí que por esta 
ley queda derogada la disposición del de- 
recho civil, confirrn ¡da por el real’ en la ley 
3. a , tít. i.°, partida 6.% que ordena que el 
testamenta se haya de hacer en ua solo ac- 
to continuado, y sin interrupción,.. pues ert 
virtud de la presente ley, puede el testador 
principiar su testamento , y dar poder al 
comisario para que lo continúe y acabe 
por él. 
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• v„6: Es 'duda jfen resta. 'ley s b n d cootínuan- 
dó el comisario.' el, L tei(o , que. principió el 
testador, deberá ql- .heredero invertir eí 
quinto de los bienes.. en obra# ptft*, ?n bene- 
ficio del alma, del filiado, y parece que de* 
bia afirmarse, siendo el heredero colateral 
ó. estraño, por .estar decidido en la ley 36, 
que cuando los parientes colaterales here- 
den los bienes del' finado por no haber 
otorgado el testamento el comisarlo , es- 
ten obligados los herederos á disponer de 
la quinta parte de los bienes por el alma 
del testador. 

7 : Contra esto acaso se dirá que la 
ley 36 habla del caso en que el testador 
ó el que dió el poder murió abintestato 
por do haber hecho, uso de él el comisario, 
y en la ley presente el testador no solo hi- 
zo testamento, sino que nombró heredero, 
y no es correspondiente y arreglado que lo 
dispuesto para el caso de un intestado se 
entienda y aplique; al de que -el testador hi- 
zo su testamento ; pero sin embargo pue- 
de decirse que aunque el que dió el poder 
murió testado en cuanto al nombramiento 
de heredero , no sucedió lo mismo en la 
parte que dió facultad al comisario para 
disponer, cuya facultad se supone y decla- 
ra por Ja ley 32 y 36 que era para inver- 
tir el quinto.de sus bienes en beneficio de 
su alma , y como el comisario no hi- 
zo uso de ella, el que díó el poder murió 
intestado en esta parte, y en ral Caso na- 
da tiene de estraño é irregular, antes pa- 
rece bastante conforme y arreglado se apli- 
que á este caso lo dispuesto por la ley 36. 
El lector elegirá la opinión que le parezca 
mas fundada. 

ley XXXVffide Toro; es la 42, tít. 4. o 
''¡ib. 5-° de la Recopilación. 

Cuando el testador deja re dos, ó mas com- 
mísarios, si alguno ó algunos de ellos reque- 
ridos no quisieren, ó. no pudieren usar del 
-dicho poder ó se murieren, el poder quede 
ponentero al otro, ó otros que quisieren 
é pudieren usar del dicho poder; y en 
-caso que los tales commisarios discordaren, 
-cúmplase y ejecútese jo que mandare y de- 
clarare la mayor parte de ellos; y en caso 
que no, haya mayoí parre, y fueren discor- 
des, sean* obligados á domar por tercero al 
corregidor, ó asistente, ó gobernador, ó al 
alcalde mayor del lugar donde ;fuere el tes- 
tadox: y sino oviere corregidor , ni asisten- 
te, nú gobernador ni alcalde mayor,, que to- 



men al alcalde ordinario del dicho lugar 
por tercero; y si muchos alcaldes ordinarios 
oviere y no se concertaren los dicho cora- 
misarios cual sea, en tal caso echen suertes, 
y el alcalde á quien cupiere la suerte se junte 
con ellos é loque la majo r parte declarare ó 
mandare, que aquello se guarde y ejecute. 

COMENTARIO 

á la ley 38 de Toro. 

i Dispone la presente ley que cuando 
el testador dejare dos ó mas comisarios, si 
alguno de ellos requerido no quisiere o no 
pudiere usar del poder, este quede por en- 
tero al otro ú otros que quisieren usar de 
él, y caso que discordaren se cumpla y 
ejecute lo que mandare la mayor parte, y 
si habiendo discordado no hubiere mayor 
parte, esten obligados á tomar por tercero 
al corregidor, ó asistente, ó gobernador, ó 
alcalde mayor del lugar de donde era el 
testador; y si no hubiere ninguna de dichas 
personas, tomen por tercero al alcalde or- 
dinario de dicho lugar, y si muchos alcal- 
des hubiere, elijan los comisarios al que 
les pareciere, y sino se convinieren en la 
elección echen suerte , y el alcalde á quien 
tocare se junte con ellos, y se guarde y 
ejecute lo que la mayor parte declare y 
mandare. 

2 La disposición de esta ley está con- 
cebida con tanta especificación, individuali- 
zando los casos que pueden ocurrir en la 
materia , que apenas deja lugar para hacer 
unas breves observaciones ó advertencias: 
Ja primera es que en virtud de ella se ve- 
rifica lo que antes jamás se habia visto, á 
saber, de que muchos comisarios otorguen 
y dispongan un solo testamento, como lo 
observa Tello at número í.° de su Comen- 
tario , pues aunque estaba permitido por 

■ derecho que muchos á la vez pudiesen en 
una carta, haciendo cada uno su particular 
testamento, no se conocía que muchos tes- 
tadores pudieran otorgar un solo y mismo 
testamento, 

3 También debe observarse que él re- 
querimiento que ordena la ley que un co- 
misario puede hacer á otro en caso de 
omisión , no es ni se dirige á que empiece 
á correr el tiempo señalado por la ley para 
que se otorgue el testamento, pues como se 
ha dicho en la ley 33, este término ó tiem- 
po corre aun contra el que ignora la co- 
misión, sino para privar al moroso ó ne- 


gligente de la facultad que le dió el testa-; 
dor, y trasferirla ó reunirla en el diligente, 
á fin de que pueda otorgar el testamento 
dentro del término señalado, como también 
asi lo observa Tello al número 2.° 

4 Debe advertirse igualmente que el 
sorteo ó juicio de suerte que ordena la 
ley se haga cuando los comisarios discor- 
daren en la elección dél alcalde ordinario, 
no debe tener lugar sino en aquellos casos 
que se espresan en las leyes , ó ea los que 
milita igual ó mayor razan, como afirma 
Gómez en el tomo 2.°, cap. JO desús varias 
número JO, á quien sigue Acevedo en la ley 
2. a , tít. l.°, lib. 2.° de la Recopilación, ca- 
so J 1 3, quien advierte igualmente en la 
ley 12, tít. 4.°, lib. 5.° de la Recopilación, 
número 4.°, que el juicio de suerte solo 
puede admitirse en las cuestiones de hecho, 
pero nunca en las de derecho. 

Ley XX XIX de Toro ; es la 13 , tít. 4 .° 
lib. 5 .° de la Recopilación. 

En el poder que se diere al commisario 
para hacer todo lo susodicho ó parte de 
ello intervenga la solemnidad del escribano, 
y testigos, que según leyes de nuestros rey- 
nos ha de intervenir en los testamentos; y 
de otra manera no valan , ni hagan fee los 
dichos poderes. 

i 

COMENTARIO 

- á la ley 39 de Toro. 

* 1 Dispone la presente ley que en el 
poder que se da al comisario para hacer 
testamento en la forma espresada, haya de 
intervenir- la misma -solemnidad de escritu- 
ra y testigos que lia de observarse .en los 
testamentos, según, leyes de estos reinos, y 
que de otra manera no valgan ni hagan fé 
los poderes. • ?. ; .. 

2 Sean cual se quiera las causas que mo* 
tivaron el número de testigos en los testa- 
mentos; de que no corresponde , tratar en 
esta ley, las mismas militan en el otorga- 
miento de poderes para testar , pues aun- 
que ; estos poderes, en realidad no sean tes- 
tamento ni última voluntad, sino una; dis- 
posición entre vivos, como* observa .Gómez, 
sin embargo, como los poderes son un an- 
tecedente necesarip del testamento que des- 
pués se lia de otorgar, y. de quien recibe este 
toda virtud y eficacia que ha de tener, era 


consiguiente que la misma solemnidad que 
intervenía en. el efecto se mandase obser- 
var en la causa. > • *. ’ • 

3 De la disposición de esta ley infiere 
Gómez que si el comisario otorga el tes- 
tamento nuncupativo, deberá haber recibi- 
do los poderes con la solemnidad del tes^ 
tamento nuncupativo, y lo mismo afirma 
deberá decirse si el comisario testó ¡ti scrip- 
íis, de cuyo principio parece que se dedu- 
ce opina Gómez que la solemnidad qué sé 
observó en los poderes es la que se ha de 
regular en la del testamento otorgado por el 
comisario, y siendo esto asi en la duda de 
si habiéndose dado los poderes con la so- 
lemnidad del testamento in scriptis , deberá 
otorgar el comisario el testamento con la 
misma solemnidad , ó bastará que interven- 
ga la del testamento nuncupativo , parece 
debe decirse que no bastará la solemnidad 
del testamento nuncupativo. 

4 Matienzo en la glosa 1. a á esta ley 
opina lo contrario , y da por razón que 
el testamento ira scriptis puede revocarse 
por el nuncupativo, de que infiere que el 
testamento otorgado con menor número de 
testigos revoca al que se ha hecho con 
mayor, de cuya ilación nada se prueba con- 
tra la opinión establecida, á no ser que el 
testamento otorgado por el comisario se 
tenga por revocación de los poderes que 
se le han conferido para hacerlo, en lo que 
se cometería el absurdo mas enorme y ver- 
gonzosa contradicción pretendiendo que el 
acto ejecutado en virtud de un poder es 
destructivo y revocatorio del mismo poder. 

5 Mas fundada parece la duda de si 
habiéndose dado los poderes con cinco tes- 
tigos, poVTallarse escribano, deberá el co- 
misario otorgar el testamento con la mis- 
ma solemnidad, y debe decirse que no, á 
causa que los dos testigos, á mas de los tres, 
son para suplir la falta del escribano, de 
que se infiere que lo mismo son cinco sin 
escribano que tres con él, y de consiguien- 
te aunque el testamento se otorgue con 
tres escribanos, se verificará que ha iuter- 
ven'do la misma solemnidad que en los po- 
deres, y vice versa debe decirse otro tanto 
cuando el poder se dio con escribanos y 
testigos, y el testamento se otorgó con 
cinco testigos sin escribano. 

6 De lo resuelto en esta duda se de- 
duce lo que debe decirse en otra que pue- 
de llamarse nueva, a causa deque ninguno 
de los comentadores que he visto se hace 


cargo de ella, y es cuando el que otorga el 
poder para testar estar ciego , síetf- 

do indispensable por -h ley Toro 

que intervengan cinco testigos para que el 
ciego pueda haber testamentó ' rrúnénpati- 
vo,’ es consiguiente por 10 esf:Mec^do : én 
esta ley de que lá' misma jofehilfí&ad' q’ue 
interviene en el testamento, haya de inter- 
venir en el otorgamiento de poderes j que 
supuesto que el ciego no' puede' Yestar si 
no intervienen cinco testigos, que este inte- 
rno numero haya de presenciar él otorga- 
miento de los poderes, en este caso resalta 
la duda'de si el comisario deberá otorgar 
el testamento con el numero de cinco tes- 
tigos," ó bastará que intervengan tres y el 
escribano , y soy de parecer que el comisa- 
rio debe otorgar el testamento precisamen- 
te con el número de cinco testigos, sin que 
basten tres y el escribano, porque la ley 
espresamente pide en el testamento de cie- 
go cinco testigos, y no declara que la pre- 
sencia del escribano equivalga y supla la 
de dos testigos, como sucede en el caso de 
que no haya escribano en el pueblo don- 
de se ha de otorgar el testamento por uno 
que no esté ciego , que entonces espre- 
sa la ley l- a , tít. 4.°, lib. 5.° de la Reco- 
pilación , que la falta de escribano se supla 
con la presencia de dos testigos mas. 

7 ' No se diga que en el testamento del 
comisario falta la razón por la cual en el 
del ciego se exige el número de cinco tes- 
tigos, pues aunque esto es cierto, también 
lo es que el testamento que hizo el co- 
misario es y se llama propiamente testa- 
mento del que le dió el poder, y como 
este era ciego deben intervenir en él las 
solemnidades peculiares del testamento del 
ciego. 

8 También podria ocurrir el caso de 
que después de haber recibido los poderes 
el comisario perdiese la vista, y entonces 
correspondía, á mi parecer, decir que bas- 
taba se otorgase el testamento con la mis- 
ma solemnidad que intervino en los pode- 
res, y es la razón porque aunque el testa- 
mento lo hacia un ciego, en realidad no 
era testamento de ciego. 

9 Estas dos ultimas resoluciones, si ca- 
recen del mérito -de {a solidez, tienen el de 
ser originales, por no haberlas tratado los 
comentadores. 

■f 
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Ley XL de toro ; es la 5 .* , tit. 7 .° , li- 
tro 5 .° de la Recopilación. 

Ea la subcesion del mayoraijgo aun- 
que el hijo mayor muera en vida del te- 
nedor del mayoradgo ó de aquel á qu ; en 
pertenesce, si el tal hijo mayor dejare hijo 
ó nieto ó descendiente legítimo, estos tales 
descenclientes del hijo mayor por su orden 
prefieran al hijo segundo del dicho tene- 
dor, ó de aquel á quieu el dicho mayorad- 
go pertenesció. Lo cual no solamente man- 
damos que se guarde’ é platique en la sub- 
cesion del mayoradgo á los descendientes, 
pero aun en la subcesion de los mayorad- 
gos á los transversales. De manera que 
siempre el fijo é sus descend’eutes legíti- 
mos por su orden, representan la persona 
de sus padres, aunque sus padres no hayan 
subcedido en los dichos mayoradgos, salvo 
si Otra cosa estuviere dispuesta por el que 
primeramente constituyó é ordenó el ma- 
yoradgo que en tal caso mandamos que 
se guarde la voluntad del que lo instituyó. 

COMENTARIO 
á la Ley 40 de Toro. 

1 Dispone la presente ley que sí el 
hijo mayor del poseedor del mayorazgo, ó 
de aquel á quien pertenece la sucesión, mu- 
riese dejando hijos, ó uietos, ó descendien- 
tes legítimos, estos hijos, nietos ó descen- 
dientes del hijo mayor sean preferidos al 
h’jo segundo del poseedor ó de aquel á 
quien pertenece el mayorazgo por su or- 
den, lo cual se ha de observar, no solo en 
la sucesión de los descendientes, sino tam- 
bién en la de los transversales, de forma 
que siempre los hijos y sus descendientes 
legítimos por su orden representen la per- 
sona de sus padres, aunque estos no hayan 
sucedido en los mayorazgos, á no ser que 
otra cosa se disponga por el fundador, que 
en tal caso debe guardarse y cumplirse su 
voluntad. 

2 Por esta - ley se decidió la famosa 
cuestión de tio y sobrino, que tanto tra- 
bajó los ingenios de nuestros jurisconsul- 
tos y de los estrangeros, sobre cuál de los 
dos debia ser preferido en la sucesión de 
los mayorazgos de los particulares, y se 
vé clart) la preferencia á favor del sobrino 
en representación de su padre. 


3 Como esta* léy es la L a de las de 
Toro que hacen meucion de los mayoraz- 
gos, ó qué espresamente habla de ellos, exi- 
ge el buen, orden manifieste antes la natu- 
raleza de los mayorazgos, su antigüedad en 
España, y aun podria ser este, lugar opor- 
tuno para tratar de su utilidad, si no me 
apartára del intento el temor de hacer de- 
masiado estenso este Comentario. 

+ El señor Molina, que maglst raimen- 
te trató la materia de mayorazgos en su 
célebre obra de primogenitis , se propone dar 
su definición, y dice en el libro l.°, capí- 
tulo í.°, número 22, que el mayorazgo es 
el derecho de suceder en los bienes deja- 
dos con condición de que se conserven per- 
petuamente íntegros en la familia, y que 
se difieran por orden sucesivo al primogé- 
nito próximo. 

5 foco satisfecho el señor obispo Si- 
mancas de la definición propuesta por el 
señor Molina, pasa á criticaría en el capí- 
tulo 7.° y -8.° de su libro diiceptationut», y 
duda que el mayorazgo sea en realidad de- 
recho, y que se difiera por orden sucesivo. 

6 En cuanto á esta última duda ob- 
serva que el orden ha de ser el estableci- 
do por el fundador, con lo que da á en- 
tender que el orden establecido por este 
no es sucesivo, en lo que manifiestamente 
se engaña, pues siempre que después de uno 
entre á suceder ótro, se dice con toda pro- 
piedad que van por orden sucesivo, sin 
consideración á la causa que establece la 
sucesión; pues bien sea la ley ó el funda- 
dor, siempre se verifica que los llamados se 
substituyen por orden sucesivo, y asi se vé 
que los papas se llaman respectivamente 
sucesores, sin embargo de que su elección 
no provieue de la ley, sino de la libre vo- 
luntad de los cardenales; con que en esta 
parte la definición .del señor Molina no so- 
lo no es defectuosa, sino la mas arreglada 
y propia para comprender tanto la suce- 
sión que proviene de la disposición de la 
ley, como la del fundador. 

7 Por lo que hace á la primera duda 
para probar que el mayorazgo no es ni se 
puede llamar derecho, alega que el reino 
es mayorazgo, y sin embargo no se dice que 
es derecho; que hay notable diferencia en- 
tre la cosa y el derecho á ella; con que 
afirmando el señor Molina que el reino es 
verdadero mayorazgo, se sigue por una 
consecuencia necesaria que el mayorazgo 
no es derecho de suceder. 



' 8 A esto sé añade qué- $#' él mayoral 
go fuera derecho seria 'incorporal, y no se 
podría tocar ni poseer , y eorf' todo las lé- 1 
yes llaman poseedores á ; los que tienen bie'- 
nes de mayorazgo, y el mismo señor Mo- 
lina repetidas veces los llama también po- 
seedores. ; v ’ ; ; ;-r- *. ! ¡o •: -T '- 1 

9 Si . uñó-' tuviera todos los bienes de 
iin mayorazgo , y- otro el derecho de sude- 
der, seguramente se diría ¡-qué- aquél tema- 
el mayorazgo que poseía 'tódós- biénesy 
y no el que tenia el derecho* de, suceder:- 

10 Finalmente di Ce que- él derecho- dé 
suceder no es otra cósa que derecho' ' pata 
suceder y conseguir lo que no se tiene-: y 
asi si en virtud de aquel- derecho se súce~ 
de, ya no se’ diría que tenia derecho dé 
suceder sino la -sucesión misma, á la ma- 
nera que el que admite la herencia hace 
que se es tinga él nombre de herencia, yqufe 
se llame patrimonio del que la admitió; de 
esta madera, pues, el qué consigue la po- 
sesión de un mayorazgo por el mismo he- 
cho se diría que no lo tenia, porque se ha- 
bía estinguido el derecho de suceder, lo que 
afirma que ciertamente seria un prodigio) 
con lo que concluye que basta lo dicho- en 
una cuestión de tan poca- importancia. r 1 

1 1 Aunque es de tan poca importancia 

la presente cuestión, aun son de menos im- 
portancia las razones con que se intenta 
impugnar. • * 

12 Todas estas reflexiones que hace el 
señor obispo son mas propias de un teó- 
logo que de un sabio jurisconsulto perfec- 
tamente instruido en el derecho divino y 
humano, cual nos lo supotie el señor Co- 
varrubias en el lib. 2.°, capít. 8;° de sus 
varias resoluciones, y para persuadir su po- 
ca solidez basta proponer la definición, que 
tanto las leyes, corno los jurisconsultos dan 
á la herencia, la que dicen es la sucesión 
en todo el derecho que tuvo el difunto. 

13 Tratando de esta definición Cuja- 
ció en ia ley 24, ff. de verb. signif. ,- dice 
que es permitido mudar las palabras ó vo- 
ces en las definiciones con tal que se’^Con- 
serve la substancia de la cosa, y usando dé 
esta licencia pasa á definir la herencia di- 
ciendo que es el derecho de toda la suce- 
sión , y afirma que herencia es nombre de 
derecho, que no significa cuerpo, y que se 
percibe con el entendimiento, y no con los 
sentidos, porque es incorporal, y asegura 
que entre los jurisconsultos Casi .todas las 
voces denotan derecho,-'y '«Ó 'Cuerpo, y ¿on- 

.TOMO it. 


siguierit^’á- fesfa costumbre la dote sé llama 
derecho dé'-tal, y la Obligación lo mismo, 
aunque en -Virtud de ló que se debe sea 
cuerpo. '* - "--? • / 

'-H Cha firmando el mismo asunto pre- 
tende que asi como el usufructo sé llama 
dérecho de- usar y gozar, que equivale á.de- 
fécho de percibir, del mismo modo la he- , 
fencia éá‘ derecho -universal de la sucesión , 
y por ser; derecho universal ni se puede íU,-? 
vidir p'sejgtitt la ley 8. a al fin, ff. de rer. ven., 
ni adqhifir por usucapión ; porque es in- 
eorporal j-'-y'-por esta causa/no se puede po- 
seer,^ por consiguiente no tiene lugar la 
usucapión , porque lo que ¡no se posee no 
se phede adquirir por ella, Hasta aqui Cu- 
jacio. 1 - -U - . 

i 5 De esta doctrina 1 'se convence el jui- 
cio y :tino con que procedió el señor. Mo- 
lina á formar y proponer la definición! del 
mayorazgo; diciendo que era derecho.de su- 
ceder, ó ló que es ló- mismo, según. Cuja - 
ció, dereéW de sucesión , porque Si la he- 
rencia , que en realidad es un conjunto de 
bienes-, sé -llama derecho en sentido legal, 
y á lít dóre-'y peculio, que tambien son h le- 
nes acumulados, se les da el mismo nom- 
bre,- como 1» -afirma Gujacio, no parece 
hay razón para estraSaf -ó-i para criticar co- 
mo un absurdo eh que ; el mayorazgo que 
es un conjunto y- cúmulo -de bienes ,^se le 
dé y atribuya- el misnio ¡ nombre genérico 
de derechos !í: ■ " - . «. -y.i - 

16 Bastaba la doéttína referida dé Cu- 
jacio en punto á la definición de Ja 'heren- 
cia para persuadirse -Cualquiera denla razón 
que asistió al señor Molina para lioipar de- 
recho al mayorazgo, ; y -la- ninguna que tuvo 
el señor Simancas para impugnarlo en este 
punto pero pará remover toda duda- me 
haré cSrgo de cada uno de los inconvenien r 
tes ó reparos que propone el señor obispo* 

17 El que el mayorazgo se diga que es 
derecho nada impide -que el .reino , en* con- 
cepto de mayorazgo se llame derecho, por.»- 
que el mayorazgo se llama derecho erf éon« 
ceptó intelectual. ■ - 

; 18 Tampoco se opone el que la cósa 
sea distinta del derecho á ella, porque la 
herencia es derecho en él sentido esplic&do) 
y no impide él. que se distinga de las-cosaig 
y bienes - hereditarios* Igualmente no erf- 
vuelve ninguna contradicción el que ei-xna- 
yorazgo sea incorporal, ni se pueda'-toeac 
ni pOsefer-ppr ser dere&ho, y qn'e ál misino 
tiempo Mamen las le yes 'poseed® res á : l®s.qoi 
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tienen los bienes de mayorazgo, <X>mo su- 
cede que en la herencia, que sin embargo 
de ser derechó, y de confuiente incorpo- 
ral, y no poderse tocar las cosas heredita- 
rias, se tocan y poseen, y los que Jas tie- 
nen se llaman' poseedores. 

ig Finalmente , no es cierto el ultimo 
inconveniente que propone, pretendiendo 
que el derecho de suceder-; no es otra cosa 
que derecho para suceder y conseguir lo que 
no se tiene} de que infiere como. una cosa 
necesaria que el que sucede en virtud de 
aquel derecho, ya no tendrá el derecho de 
suceder, sino la sucesión misma, á la ma- 
nera que el que acepta la herencia hace 
que se estínga, y en adelante ya no se di- 
ga herencia, sino patrimonio del que la a- 
ceptó. De que concluye que el que consi- 
gue la posesión de un mayorazgo por el 
mismo hecho se debe decir que no lo tiene, 
porque se estínguió el derecho de suceder. 
He dicho que no es cierto que el derecho 
de suceder, ya qüiefa decirse que es dere- 
cho para suceder , sea en realidad para ad- 
quirir una cosa que no se tiene, y que este 
derecho se estínga y consuma por la adqui- 
sición de ella ; antes bien , el derecho que 
era para adquirir se conserva y perfeccio- 
na por la adquisición misma, como entre 
otros ejemplos se evidencia por la servi- 
dumbre del usufructo,, que es derecho de 
usar y gozar de lamosa agena, y este de- 
recho no se destruye ni se pierde por el 
uso de ella, antes bien se conserva y per- 
fecciona , pues de lo contrario se habría de 
decir que en el momento que el usufruc- 
tuario gozaba del usufructo lo perdia , lo 
que seguramente era un manifiesto absurdo. 

20 Ni es cierto que por el hecho de 
admitir la herencia se eslinga esta y se ha- 
ga patrimonio del que la admitió, porque, 
como se ha dicho, la herencia es derecho 
que intelectualmente se percibe, y este nun- 
ca pasa á ser patrimonio del que admitió 
ia herencia. 

2Í Esta equivocación nace de que se 
confunde la herencia con los bienes here- 
ditarios, que son cosas muy diferentes y 
diversas: la herencia es derecho, y de con- 
siguiente es incorporal, indivisible, y que 
no se puede materialmente poseer; y las 
cosas hereditarias son todo lo contrario, 
corporales , divisibles , y capaces de po- 
seerse. 

22 Estos dos conceptos que tiene la 
herencia se. encuentran también en el ma- 


yorazgo, y por lo tanto debe distinguirse de 
las cosas comprendidas en él, y por no ha- 
ber advertido esta variedad de conceptos 
el señor Simancas ha confundido las cuali- 
dades propias del derecho que resulta del 
mayorazgo, con las que son peculiares de 
los bienes y cosas de que se compone. 

2Í Puede servir de ejemplo para ma- 
yor claridad de este punto lo que sucedq 
con la; prenda, que s.e puede considerar con 
do9 respectos; uno por la cosa misma que 
seda en prendas, cdrnd sucede en el §. 7.°, 
ínst. de actionibus , y el otro por el dere- 
cho real que el acreedor adquiere en la co- 
sa dada, como se convence de las leyes de 
los títulos del £f. y del C. qut pot. ni pig. 
Así, pues, el mayorazgo debe mirarse coft 
dos respectos, el Uno de las cosas compren, 
didas en él , y el otro del derecho que ad- 
quiere en ellas el llamado por el fundador. 
Estos mismos dos respectos se encuentran 
también eíl la herencia, y las leyes y los ju- 
risconsultos han querido mas definirla por 
el concepto del derecho que nace de ella, 
que por el material de la9 cosas de que se 
compone. 

■ 2+ Siguiendo este método que s'guen 
las leyes y jurisconsultos, el señor Molina 
ha .querido definir el mayorazgo por el con- 
cepto del derecho que de él se origina , y 
no por el de los bienes de que se consti- 
tuye. 

2$ Pasando á señalar y fijar la época 
en que principiaron á introducirse los ma- 
yorazgos en España, se hace indispensable 
indicar de paso que la introducción de los 
mayorazgos se hizo á imitación de los fidei- 
comisos de los romanos ó de los feudos de 
la posterior edad, aunque en realidad los 
mayorazgos ni son fideicomisos ni feudos, 
como sabiamente lo advierte el señor Mo- 
lina en el lib. í.°, cap. i.° de su obra de 
primogénitos, notando la diferencia que hay 
entre estos tres establecimientos. 

26 Es constante que los feudos fueron 
desconocidos de los romanos, y que no tu- 
vieron principio hasta la ruina de su im- 
perio. 

27 No admite la menor duda que los 
feudos se introdujeron también en España 
Como en las demás provincias de la Euro- 
pa, entendiéndose principalmente de aque- 
llos feudos que consístian en concesiones de 
lugares que hacían nuestros Soberanos á los 
ricos bornes ó caballeros con dignidad y 
jurisdicción, como lo reconoce el señor Mo- 



lina en el cap. 13 del lib. I. 0 ,. número 47 
y 61, y lo confirman algunas de nuestras 
leyes, especialmente la 2. a , tít. 26, parti- 
da 4. a , y lo acreditan los historiadores con 
testimonios sacados de las crónicas de nues- 
tros Reyes. 

28 La citada ley de partida espesa- 
mente llama feudos á' las concesiones de los 
Reyes que hacían de lugares á los ricos ho- 
mes ó caballeros, dándoles título de digni- 
dad y jurisdicción, con la obligación de ser- 
vir en caso de guerra con cierto número 
de soldados , ó hacer otro cualquier servi- 
cio que se hubiese pactado. 

29 Aunque esta misma ley no llama feu- 
dos á otras dos especies de concesiones que 
hacian los Reyes de lugares á los ricos bo- 
rnes y caballeros , y de que habla cómo 
eran las concesiones en tierra ó en honor, 
en las que no se pactaba espresamente nin- 
gún servicio, sino que se entendía que se- 
gún fuero de España le debian servir leal- 
mente , sin embargo estas concesiones en 
realidad eran propiamente feudos, y parti- 
cipaban de su naturaleza. 

30 Ambrosio de Morales en el tomo 2.° 
de sus opúsculos, al folio 62 de la impresión 
de 1793, tratando de esta especie de con- 
cesiones de lugares que nuestros Reyes ha- 
cian á los ricos homes, nota y propone la 
diferencia que había entre conceder los lu- 
gares en heredad ó en tierra, y dice que 
cuando se concedían en heredad lo adqui- 
ría el donatario con pleno señorío, en vir- 
tud del cual podía disponer de él en vida 
y en muerte á su voluntad, dándolo ó de- 
jándolo á quien quisiere; pero cuando se 
los concedían para que los tuviesen en : tier- 
ra era lo mismo que habérselo dado en te- 
nencia con cargo de servirle en la guerra 
con la gente que correspondía á la renta 
que disfrutaban, y que muerto el donatario 
ó vasallo volvía la tierra á los Reyes, quie- 
nes podían darla á su voluntad. 

3 1 Lo mismo afirma el citado autot 
que se observaba cuando los lugares se da-* 
ban en honor , porque dice que tierra y 
honor todo era úna misma cosa, ó se dí-l 
ferenciaban muy poco, y cita en compro- 
bación varios lugares de las Crónicas dfel 
Rey don Alfonso el sabio , y de sus' tres su- 
cesores, en cuyo-tiempo asegura regía esta 
práctica, y también hace mención de la . es 1 - 
presada ley de partida, qúe-éstablece lar-di- 
ferencia que se observaba-entre las conce- 
siones que se hacian d£ tierra, honor y feu- 
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do ; que efn cuanto al servicio que habiaa 
de prestar al Soberano los agraciados con- 
sistía en que los’ que tenían tierra ú honor 
no hacían pacto espreso de algún servicio, 
sino que -se entendía por fuero de España 
el servir lealmente , y cuando la concesión 
era en feudo se pactaba hacer servicio al 
Rey á costa del agraciado, ó con cierto. nú- 
mero de hombres, ó en otra manera que 
se pactase. 

32 Concerniente á este punto dice el 
marqués de Mondeja r en las Memorias his- 
tóricas del Rey don Alonso el sabio en el 
cap. 2.° del lib. 2.°, que nadie ignora que 
en España se llaman honores aquellos lu- 
gares que concedían sus Reyes en feudo de 
por vida á sus vasallos, y se refiere á Blan- 
cas, quiete afirma que cualesquiera lugares 
que se asignaban á los ricos homes los te- 
nían enfeudo honorario, y asi se llamaban 
honores , porque se daban en honor ; este 
testimonio de Blancas se halla al folio 320 
de sus Comentarios; también prueba el mis- 
mo intento con otro lugar de la historia del 
arzobispo don Rodrigo , y lo mismo repite 
Zurita al lib. L° , cap. 44 de sus Anales, 
donde afirma que los ricos homes por los 
feudos que tenían del Rev, que en Aragón 
se llamaban honores, estaban obligados á 
servirle si iba á ja guerra, y permanecer 
en ella. 

33 De lo dicho se convence que las 
concesiones que hacían los Reyes á los ri- 
cos homes, bien fuese en tierra, en honor 
ó en feudo, todas en realidad eran feudos, 
sin otra diferencia por la ley citada de par-" 
tida, que en la concesión de tierra y honor 
el feudatario se obligaba implícita y general- 
mente á servir al Rey, y en la concesión d» 
feudo-estaba tenido espresa y particularmen- 
te á servir en la guerra con cierto número 
de hombres que se llamaban lanzas. 

34 No- solo se conocieron en España 

los feudos mayores de dignidad , título y 
jurisdicción', concedidos por los Reyes, sino 
tari) bien -los- menores, si. creemos al señor 
Molina , que al número . 63 del ei fado ca- 
pítulo"^, afirma que en Galicia apenas se 
encontrará algún noble que no sea fündaf* 
tantéete 'la iglesia de Santiago ó de otras 
de aquel reino, poseyendo lugares, y cas- 
tillos por- derecho de feudo, y satisfacien- 
do cierta* pensión * anual por razón ‘de. ser- 
vicio. --'I , . .. -ti»; .Oh 

3$ No era igual- en todas las- provin- 
cias de España el ' modo- . 'de ' sucedéis en ios 
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feudos, pues en la de Castilla y León en 
los feudo* mayores ó reales la sucesión era 
temporal y limitada á la vida del feudata- 
rio , como »e convence de los testimonios 
que refieren Morales y el marqués de Mon- 
dejar en los lugares citados : al contrario 
sucadia en Aragón , donde la sucesión era 
hereditaria , en términos que podía dispo- 
ner del feudo el feudatario entre sus hijos 
y herederos , como se convence del testi- 
monio de Zurita en el lugar citado. 

36 En los feudos menores que prove- 
nían de reales concesiones sucedían los hi- 
jos, y también los nietos en su defecto; pe- 
ro no pasaba de este grado la sucesión, si- 
no que tornaba el feudo al señor que lo 
concedió, ó á sus herederos, según la ley 
6. a , tít. 26, partida 4. a , en lo qu* dicha ley 
corregía las disposiciones feudales, pues tanto 
en el tít. 1.°, ff. 4.° , de lib. l.° de los feu- 
dos, como en el tít. 50 del lib. 2.° en los 
feudos sucedían los descendientes varones 
del feudatario, sin limitación de grado in 
infinitum. 

37 Aunque generalmente convienen los 
autores en que el establecimiento de los feu- 
dos fue posterior á la ruina del imperio ro- 
mano , varían sin embargo acerca de los 
pueblos que los introdujeron primeramente 
en las provincias que habían sido del im- 
perio, pretendiendo unos que los longobar- 
dos fueron los autores de los establecimien- 
tos feudales en Italia, y Otros quieren ha- 
yan sido los francos cuando se establecieron 
en la Galia á principios del siglo V, cuya 
opinión la, tengo por enas fundada, atendi- 
das las razones con que la apoya González 
Tellez en su Comentario al cap. 2.° de feu- 
disj pero prescindiendo de la certeza de es- 
ta opinión , lo cierto es que cuando á ins- 
tancias de los papas pasaron los francos á 
Italia en tiempo de Cario Magno á reprimir 
la audacia y vejaciones con que oprimían 
los longobardos los pueblos de aquella pro- 
vincia, introdujeron y llevaron consigo el 
uso de los principados, y feudos, en los que, 
según costumbre de su país,. no se admitía 
pluralidad de personas en la sucesión , sino 
que sucedía una sola , y era el primogéni- 
to de U familia por orden de priraogeni- 
t«ra , de que dimanó , según lo afirma el 
cardenal de Lúea en el discurso 202 , nú- 
nterd i 0 y 1 í de fideicammiaús , que aque- 
llos feudos en que se observaba ia sucesión 
individua de una sola' persona , oy que esta 
fuese el primogénito ,,.se llamasen y dije- 


sen feudos , según derecho de los francos, 
para diferenciarse de los feudos de Italia, 
en donde eran divisibles entre todos los des- 
cendientes de un misino grado, ppr lo que 
el mismo cardenal en el discurso 8.° de 
feudis , al número 6.° , establece y señala 
dos modos de suceder en los feudgs , á sa- 
ber, ó por derecho de los trancos ó de los 
longobardos ; en los primeros dice que 
siempre sucedía el primogénito con esclu- 
sion de los demas , porque eran de natu- 
raleza individua , y en los segundos todos 
los que estaban en igual grado de parentesco. 

38 Al principio continúa dicho carde- 
nal diciendo en el citado discurso 202 de 
frdeicomisisy que la costumbre de suceder por 
derecho de los francos se observaba única- 
mente en los reinos , principados y feudos, 
sin estenderla á los bienes privados ó par- 
ticulares, sujetos á disposición privada ; pe- 
ro con el transcurso del tiempo , y á imi- 
tación de lo que se observaba en los reinos, 
principados y feudos, se empezó á introdu- 
cir el mismo orden de suceder en los bie- 
nes particulares é indiferentes , bien fuese 
que este uso tuviese su origen en la costum- 
bre, ó en estatuto ó convenciones, por haber 
acreditado la esperiencia que por este medio 
y por la unión de bienes en una persona se 
conservaba mejor la nobleza y lustre de las 
familias , y estas disposiciones privadas se 
hicieron, tanto por última voluntad, como 
ppr contrato entre vivos , usándose pro- 
miscuamente de las palabras, primogenitu- 
ras y mayorazgos, ó primogénitos y mayo- 
res de edad. 

39 En cuanto á la palabra mayorazgos 
es de sentir el referido autor que la llevaron 
á Italia los españoles en tiempo de don Alon- 
so I de Aragón ( debe decirse V ) cuando es- 
pelieron á los franceses de los reinos de Si- 
cilia y Ñapóles , y como en España vul-? 
garmente se usa mas de la palabra mayo- 
razgo que de la de primogenitura , que es 
mas propia de los franceses , dice que que- 
dó en Italia el uso promiscuo de estos dos 
vocablos, cuyo orden originario de suceder 
provenia del que se observaba en los rei- 
nos, principados, baronías ó feudos de dig- 
nidad , de naturaleza singular é individua, 
según el común sentir de los doctores ita- 
lianos, españoles, franceses y alemanes, por 
r$p<4tar la herencia individua por lo mismo 
que derecho de primogenitura. 

• 40 Me he detenido á manifestar el ori- 
gen de los feudos , y el diverso modo de 



suceder en ellos , para que se venga en co- 
nocimiento de que asi como en los reinos y 
principados solo sucedía uno. solo, y era el 
mayor , establecieron los francos que en los 
feudos se observase el mismo orden de su- 
ceder , escluyendo el primogénito á los de- 
mas hermanos , y prefiriéndose su línea á 
otras , como lo afirma el cardenal de Lúea 
en la suma de feudis , número i 0 , y ya 
antes lo había notado el señor Molina en el 
libro l.°, capítulo 7.° de primogenitis , nú- 
mero 4.° : á imitación , pues , de la prácti- 
ca de suceder en los feudos , según derecho 
de los francos , se introdujo la de vincular 
los particulares sus bienes, y hacerlos indi- 
visibles , sucediendo en ellos el primogénito 
ó mayor de edad , de donde sin duda se 
derivó el nombre de mayorazgo. 

4 1 De lo dicho se infiere que la primera 
idea de los mayorazgos no vino de los fidei- 
comisos , como pretende Castro en sus dis- 
cursos sobre las leyes , tomo 3.° , discur- 
so l.° , división 2. a , número 9, sino de 
los feudos y del derecho de suceder , esta- 
blecido en ellos por derecho dé los francos, 
á imitación del que se observaba en la su- 
cesión de los reinos y principados ; lo que 
se convence con mas claridad , si se refle- 
xiona que el derecho romano que establece 
los fideicomisos dejó de observarse en Eu- 
ropa desde la irrupción de los bárbaros, y 
permaneció en esta inobservancia hasta que 
en el siglo XII se renovó su estudio en las uni- 
versidades de Pisa y Bolonia ; sea ó no cier- 
to el descubrimiento que se hizo en Amalfi 
de las pandectas en tiempo del Emperador 
Lotario II , y ya en el siglo VIII, según la 
opinión que se ha referido del cardenal de 
Lúea , los francos llevaron é introdujeron 
en Italia la práctica que observaban en su 
país de que los feudos fuesen indivisibles, 
y se sucediesen ellos por derecho de pri- 
mogenitura, y con preferencia de línea, cuya 
práctica ciertamente tuvo su origen en el 
derecho de primogenitura que se observaba 
entre los francos en la sucesión ordinaria 
de los bienes patrimoniales, 

42 Es , pues , mas que verosímil que 
los mayorazgos tomaron su origen , no de 
los fideicomisos de los reinos, sino del modo 
de suceder que se observaba en los feudos 
según el derecho de lo*. francos j resta aho- 
ra averiguar el tiempo ó época en que se 
principiaron á usar en España. 

43 El señor Rojas de Altnansa en la 
disputación 1. a , cuestión 6. a , número Í6, 
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afirma con referencia á Torréide majarete -r 
tibus , que la primer époci de ellos fue en 
el año de 1251 ¿.pero como eat» aserción 
uo se apoya con ningún testimonio positivo, 
mas debe tenerse como conjetura- arbitraria 
que como una verdad. 

44 El señor Molina en su prólogo de 
su obra de primogénitos al número 14 y 
siguientes asegura que la primer .vez que se 
hace espresion de los mayorazgos en las 
crónicas de nuestros soberanos es en la del 
Rey don Juan el I , en cuya historia se re- 
fiere que sé disputó en unas cortes del tes- 
tamento de su padre don Enrique II , en el 
cual se encuentra la cláusula siguiente ; "pero 
todavía que las hayan por mayorazgo é fin- 
quen á su hijo mayor de cada uno de ellos , y 
si murieren sin hijos legítimos , que se tornen 
los bienes del que asi muriere á la corona real 
de nuestros reinos ” (la cual cláusula la re- 
fiere con notable alteración el Castro en el 
lugar citado ) , sin embargo de que haya 
muchos documentos anteriores que persua- 
den se poseían por muchos nobles amplísi- 
mos patrimonios por derecho de mayorazgo 
ó primogenitura, 

4J La misma opinión sigue el Castro 
en la división 4. a del citado discurso , don- 
de afirma que los mayorazgos sou anterio- 
res al reinado de Enrique II , 4 causa de 
que en su testamento habla de ellos , como 
de cosa conocida y de notoria antigüedad 
practicada en el reino j y congetura que los 
mayorazgos antiguos de que habla el testa- 
mento del Rey don Enrique eran mayoraz- 
gos grandes , con títulos de duques , coa- 
des , marqueses y otros semejantes , y que 
no podían tener aquella unión de bienes, 
orden de primogenitura , y úuica sucesión 
que tanto hoy los caracteriza por no haber 
leyes en el reino que lo regulase ; y de con- 
siguiente opina que ninguna otra ley podia 
servir de mejor regulación á estos mayoraz- 
gos que la- que regulaba la sucesión del rei- 
no ó este gran mayorazgo de la monarquía, 
y supone que la sucesión del reino en tiempo 
de los Príncipes Godos era electiva, como lo 
afirma el señor Molina e» el lib, .1,9, cap. 2.°, 
número. 11 , con que mal podría servir de 
regla para la sucesión de lo» mayorazgos. • 

46 Tanto el señor Molina en el capí-- 
tulo próximamente citado, número 13, co- 
mo el Castro, pretenden, que la sucesión del 
reino, después del famoso don Pelayo, siem- 
pre fue regulada según el orden de priuto- 
genitura, en lo que padecen uno y otro ao- 



tor uoa' con'ocWa equivocación , pues Cons- 
ta que basta el Rey don Ordono I , que 
entró á reinar en «50 , siempre los sobe- 
ranos subieron al trono por medio de la 
elección , como lo afirma y prueba el autor 
de las observaciones sobre la historia gene- 
ral de España del padre Mariana , en la 
impresión que se hizo de ella en Valencia, 
romo IV , folio 437 y siguiente , y en el 
tomo V , folio 3 54. 

47 Don Francisco Marina en el nume- 
ro 66 y folio 5 3 de su Ensayo Critico se apar- 
ta de la opinión de Morales y del anotador 
de la historia de Mariana , pretendiendo 
que todavia después del reinado de don Ra- 
miro I fue electiva la corona de Castilla, 
sobre cuyo hecho alega unos testimonios 
que examinarán los curiosos , y acaso po- 
drán entenderse de la proclamación ó co- 
ronación de los Reyes. 

48 Mayor equivocación que los auto- 
res arriba citados padeció el señor Molina 
en el libro f.°, cap. 2.° , título de primo- 
genicis , numero 1 3 , donde afirma que el 
reino de España después de la instalación 
del Rey don Pdayo,siempre se defirió ó tras- 
mitió á los hijos primogénitos de los Reyes. 
Pero sea de esto lo que fuere, no puede po- 
nerse en duda que por lo menos desde el 
Rey don Alonso Vil el Emperador , dejó 
el reino de Castilla de ser electivo, hacién- 
dose hereditario, fideicomisario , en virtud 
de lo cual se sucedió en él por orden de 
primogenitura. 

49 Es cierto que posteriormente desde 
Ordoño I fue hereditaria la sucesión á la 
corona , pues consta que don Alonso el 
Grande su hijo distribuyó sus estados entre 
todos sus hijos , mandando que se sucedie- 
sen mutuamente entre sí ; cuya disposi- 
ción llegó á los nietos de la herencia pater- 
na, como lo observa el mismo autor al fo- 
lio 43 8 del tomo IV , y aun posteriormente 
don Fernando elGrande,que reinó en 1030, 
siguió el mismo ejemplo de dividir el reino, 
y por último don Alonso VII de Leort y II 
de Castilla, que murió á mediados del si- 
glo XII en í 1 57, distribuyó entre sus J dos hi- 
jos don Sancho y don Fernando los reinos 
de Castilla y de León; y si posteriotmente 
hasta el reinado de don Fernando el Santo 
se observó igual práctica de dividir los. rei- 
nos entre los hijos del Rey difunto, mas 5 pa- 
rece debe atribuirse á : que solo tuvieron un 
hijo varón, que á que hubiera uoa ley- po- 
sitiva que .impidiera esta división.' .* - ' 


50 El Rey san Fernando tuvo varios 
hijos varones , y sin embargo quiso que su 
primogénito don Alonso , con esclusion de 
los demas , sucediesen en la corona , á la 
que agregó los reinos de Córdoba y Sevilla, 
que había- conquistado. 

5Í Esta disposición del santo Rey don 
Fernando , unida á la constante esperiencía 
de los males que se originaban de la divi- 
sión de los reinos entre los hijos, fue cierta- 
mente la causa que impelió al Re.y don Alon- 
so el Sabio su hijo á establecer é insertar 
en su célebre obra de las siete partidas la 
ley 2. a -, tít. f 5 de la partida 2. a , en la que 
dispuso por regla fundamental de la suce- 
sión al trono que el señorío del reino lo 
tuviese el hijo mayor solo después de la 
muerte de su padre, y se funda entre otras 
cosas , en que esta práctica la usaron siem- 
pre en todas las tierras del mundo, do quie- 
ra que el señorío obieran por linage, e ma- 
yormente en España. 

52 Por esta ley no solo se declaró in- 
dividua ó indivisible la sucesión del reino, 
sino que se prefirió el primogénito á todos 
sus hermanos , y aun se ordenó que el va- 
ron fuese preferido á la hembra , y que 
esta tuviera preferencia á ios parientes de 
otra línea , en lo que se ve establecida la 
regla elemental de la sucesión en los mayo- 
razgos , á saber , la preferencia de línea, 
grado , sexo y edad , y por último se es- 
tableció por primera vez y sin ejemplar, 
ni en la jurisprudencia romana , ni en la 
que se observó por los godos , ni en- los 
tiempos posteriores, el derecho de represen- 
tación en el hijo del padre primitivo difun- 
to para suceder al abuelo en el reino , con 
esclusion de sus hijos , tíos del nieto. 

53 He dicho que este establecimiento 
se ordenó por primera vez, porque aunque 
los romanos conocieron el derecho de re- 
presentación, y también los godos, como se 
echa de ver en la ley 4. a , tít. 5.° , lib. 4.° 
del fuero juzgo , este derecho de represen- 
tación era para que el de grado mas remo- 
to concurriera con el de mas próximo á la 
sucesión, pero de’ninguna manera se le con- 
cedía virtud y eficacia para que el de gra- 
do mas- remoto escluyera del todo ai de 
grado mas próximo , por lo que con razón 
observa Cujacio en el tít. 1 1 del lib. 2.° de 
los feudos que la particularidad de que 
la representación escluya al mas próximo es 
Una exorbitancia del vigor y fin de la re- 
presentación. 



54 De lo que dejo espuesto se conven- 
ce que el reino en tiempo de I09 godos fue 
electivo , y continuó en sedo también en 
tiempo de don Pelayo y de sus sucesores 
hasta don Ordoño I * que posteriormente se 
tuvo por hereditario ó patrimonial , y de 
consiguiente se reputó por divisible J y por 
último desde san Fernando * y mas parti- 
cularmente desde sü hijo don Alonso el Sa- 
bio, se consideró como indivisible* ó de na- 
turaleza individua , y se declaró la sucesión 
á favor del primogénito * con la preferen- 
cia indicada de línea * grado , sexo y edad* 
cuyas cualidades sé hallan reunidas en la 
sucesión de los mayofaZgós. 

5 5 De esta uniformidad que observa 
entre la sucesión de los mayorazgos y la 
del reino, dedujo é infirió el señor Molina 
que el reinó es cabeza de todos los primo- 
génitos de España , como que es verdadero 
mayorazgo * de donde se derivan todos los 
demas de los particulares* lib. l.° cap. 2.°, 
numero i 6 , y al 25 no duda afirmar qué 
es mas que cierto que el modo y orden de 
instituir mayorazgos ha pasado de los Re- 
yes á los súbditos. El Señor Castillo en el 
libro 5.® , cap. 165 * con referencia al se- 
ñor Molina , afirma que entre el reino y 
los mayorazgos de- España hay tan gande 
conformidad , que se puede asegurar por 
cosa cierra que los mayorazgos traen su ori- 
gen del reino , y que se debe guardar en 
ellos la misma forma de suceder que se ob- 
serva ert el reino. 

56 El testamento' del Rey don Jaymé 
el Conquistador, y I de Aragón, otorgado 
en Mompeller á 26 de Agosto de 1272* 
presenta el testimonio mas convincente de 
esta verdad. Dispuso ert él de sus estados, 
y dividiéndolos en dos reinos * Unió en el 
primero los de Aragón * Valencia y conda- 
do de Barcelona ó Cataluña, con otras agre- 
gaciones menos principales * y nombró para 
suceder en estos reinos unidos á su hijo 
primogénito don Pedro : en el segundo agre- 
gó el reino de Mallorca , las islas de Me- 
norca é Ibiza* con otros condados que espre- 
sa , y eligió para suceder ed él á sU hijo 
segundo don Jayme. • 

57 En los llamamientos y substitucio- 
nes que hizo para arreglar la sucesión usa 
de los términos mas claros y es presi vos para 
manifestar su Voluntad , de que se había de 
suceder.en dichos reinos por la regla de Una 
rigorosa agnación ; de forma que en el dia, 
después de mas de quinientos años de prác- 
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tica y ejercicio dp fundar mayorazgos* no. 
es dable añadir cósa alguna que aclare su 
disposición. Establece qué Cada Uno de lóá 
referidos reinos sea , indivisible * y que su- 
ceda el hijo mayor y sus descendientes va- 
rones por línea recta legítima masculina; 
p,or cuya cláusula, rio solo éscluyij á los des- 
cendientes ilegítimos, sino que también por 
la espresion dé que hayan de ser varones 
precave la duda que suscitan los autores 
inayorazguístas de si cüartdó tí fundadoc 
llama á los descendientes por línea recta 
masculina deberá entenderse escluida la hem- 
bra * hija del último poseedor * y á mayor 
abundamiento ésclüye de la sucesión á las. 
hembras y sUs descendientes ; y para en ca- 
so dé faltar alguna dé las lineas de los dos 
hijos substituye la del otro. 

58 No se limitó la disposición testa- 
mentaria dél Rey dort Jayme á solo esta- 
blecer éstos dos reinos * y prescribir las re- 
glas con que en ellos habían de suceder 
cada Uno de los hijos qué dejaba, nombra- 
dos * sino que se éstendió á fundar dos vín- 
culos ó mayorazgos de bieues particulares* 
Comprendidos y existentes en los términos 
de los referidos reinos para otros dos hijos 
llamados dori Jayme y don Pedro* que tuvo, 
de doña Teresa GU Bidauré * señalándoles 
á cada uno varias villas y castillos ert que 
habiari de sUcedet cada ürio de ellos y sus 
respectivos descendientes j y repite las mis- 
mas cláusulas qué había dejado dispuesta* 
para la sucesión de los reinos * y substitu- 
ye las dos líneas de estos dos hijos mutua- 
mente entre sí ; y declara que si alguno de 
los descendientes tuviere hijo ó hijas legíti- 
mas, los hermanos qué sucedan eü la heren- 
cia los hayan dé casar y dotar honrada- 
mente ; y por Último en defecto de las lí- 
neas de estos dos hijos * ordenó que suce- 
diesen las de süs dos lújos don Pedro y 
don Jaytrie nombrados para suceder en los 
reinos * substituyendo también á estos las 
•líneas dé don Jayme y dort Pedro ; y ett 
defecto de Varones agnados de las líneas de 
süs cuatro hijos , llama á los descendientes 
de sU hija mayor doña Violante, casada coa 
el Rey de Castilla. 

59 En vista dé haber fundado el Rey 
dort Jayme los vínculos para sus dos hijo^ 
menores con las mismas clausulas y llama? 
mientos con que ordenó y dispuso la suce? 
siort de. cada uño de los reinos* en qUe di? 
vidió sus estados entre sus dos hijos mayo- 
res , se hace á todas luces claro que lo? 



mayorazgos traen su origen y naturaleza de 
la sucesión del reino , no pudiéndose poner 
en duda' qü'e antes fue indivisible el reino, - 
y"" se sucedió en él por óráen de primoge- 
nitura, que los particulares estableciesen la- 
indivisibilidad en sus bienes hereditarios* • 
que era contrario á lo que disponían las'i 
leyes del fuero juzgo , las dél real y de las - 
partidas, y los otros fueros municipales;- 1 y 
aun por lóS dfe Aragón- Vtel tiempo del Rey.- 
don Jayme el I solo se permitía al padre' 1 
vincular los 1 bienes qué dejaba al hijo hasta 1 
que este Cumpliese 16s veinte anos, segütl- 
el fuero i.° de rebus vineulntis^ que es del 
mismo soberano del aña <247. 

60 Podo -imparta que- los vínculos al 
principio 'ó • hasta ' el -tiempo del Rey don 
Enrique II.de Castilla no ' se dijesen ma- 
yorazgos - , y qué 'éste sóbéiráno fuese el pri- 
mero que en fa cláusula de su testamento 
los llama con este nombre, pues como he- 
mos visto estos establecimientos desde el 
tiempo del Rey don Jayuiéde Aragón, que 
fue anterior un siglo entero al Rey don En- 
rique, tuvieron la naturaliza y cualidades 
que los mayorazgos del tiempo presente, 
sin faltarles aquella cualidad distintiva de 
dar la preferencia al hijo mayor, de que es 
Constante trae su origen y etimología la 
palabra mayorazgo. • 

61 Ni es absolutamente cierto que has-* 
ta el tiempo del Rey don Enrique II no se 
haga mención en la historia de estos esta- 
blecimientos con el rtombte de mayorazgos. 

62 Don Antonio Guevara, obispo de 
Mondoñedo, en la parte 1. a de sus epísto- 
las Familiares, epístola de 12 de Diciembre 
de 1 526, en que contesta á la pregunta 
que le hizo el conde Benávente don Alonso 
de Pimentel de quiénes fueron los caballe- 
ros de la órden de la Banda, y qué Prín- 
cipe la fundó, dice que el Rey don Alon- 
so XI fundó la orden de la Banda estando 
en la ciudad de Burgos en la Era de 136S 
(que equivale al año de 1330), y que cua- 
tro anas después hallándose el Rey en Pa- 
Iencia reformó la regla que antes había he- 
cho, y con referencia á esta reforma, que 
asegura fue la regla mejor y mas caballe- 
rosa , refiere 1 entré otros Capítulos uno en 
que sé espresan laS“cualidades que habían 
de tener los caballeros que habian de ser 
admitidos en ella, y se esplica en estos tér- 
minos : en esta orden de la Banda no podian 
entrar ios primogénitos de caballeros que 
tenían níayorazgos, sino los que eran hijos 


segundos 6 terceros que no Tenían patrimo- 
nios, porque la intención del buen Rey don 
Alonso fue de honrar á los hijosdalgo de 
su corte que poco podian y poco tenían. 

63 El Padre Mariana en el cap. 2.° 
del lib. 16 de la historia general de Espa- 
ña, hablando de esta orden de la Banda, 
fundada por el Rey don Alonso -XI, dice lo 
que sigue: no se recibía' otrosí , en ella los 
mayorazgos de los caballeros y señores. 

64 Aunque para asegurarme de si en 
los estatutos de la orden de la Banda se 
hacia espresa mención de la palabra mayo- 
razgos , he procurado y. conseguido recono- 
cer una copia manuscrita de dichos estatu- 
tos, y como en ella no haya encontrado el 
citado estatuto, me recelo con bastante 
funtamento que la copia que he visto se sa- 
có de la regla primera-que formó el Rey 
en Burgos de la enunciada orden, y no dé 
la reforma que hizo en ella él mismo cua- 
tro años después en la ciudad de Patencia, 
que es á la que se refiere, no siendo pre- 
sumible que asi este autor cómo el Padre 
Mariana fraguasen una disposición tan par- 
ticular: confirma esta presunción ó conge- 
tura el ver que hasta el diligente y exacto 
Curibay en el cap* 7.° del lib. 14 de su 
compendio historial de España , hace men- 
ción dé la disposición' del capítulo, aunque 
no usa de la espresion mayorazgos , sino de 
la de primogénito, estas son sus palabras 
(hablando de los caballeros de la Banda): 
"entre los demas estatutos tenían uno bien 
notable estableciente qué ningún primogé- 
nito de grande señor la podía tener.” 

65 Aun cuando en el mencionado esta- 
tuto de la orden de la Banda ño se hiciera 
espresa méncion de los mayorazgos, el he- 
cho de no admitir en ella á los primogéni- 
tos de los grandes señores, por la causa 
que indica el obispo de Mondoñedo de que 
la voluntad del Rey fue honrar á los hijos- 
dalgos de su corte, que poco podian y poco 
tenían, no se puede poner en duda que va 
entonces eran, no solo conocidas las vincu-r 
laciones. ó mayorazgos en que sucedía el 
hijo mayor con esclusion -de los demas, sitio 
que era harto común y frecuente esta es- 
pecie de establecimientos , -cuando llamó la 
atención del Rey para escluir á los que ha- 
bian de suceder en ellos de la nueva orden 
que acababa de fundar. 

66 De lo dicho hasta aqui acarca del 
origen y época en que empezaron á intro-*- 
ducirse y conocerse los mayorazgos de Es- 



pana se infiere que la sucesión Ja los feu- 
dos por derecho de los francos pudo dar 
alguna idea de los mayorazgos ó primogs- 
nituras en Italia ú otros países de Europa; 
pero no en España, que en la época misma 
de empezarse á usar de las vinculaciones de 
bienes ó mayorazgos , observaba en la su- 
cesión de los feudos la común práctica ó 
costumbre que regía casi generalmente en 
toda Europa , de que sucediesen- por igua- 
les partes en los feudos menores los hijos 
varones del feudatario, como se ordena en 
la ley 6. a , tít. 2 ó, partida 4. a , con la parti- 
cularidad de que dicaa ley limita la sucesión 
á solo los nietos, lo que era contrario á la 
costumbre que se guardaba en la sucesión 
de los feudos, que se estendia sin limitación 
alguna á todos los descendientes varones, 
como se ve en el cap. 1°, §. hoc aute n 
nolandum del tít. I, 0 y 8.° de /eudn, li-' 
bro t.°, y en los feudos mayores ó de dig- 
nidad , como reino, comarca ó condado, 
quiere la misma ley que la sucesión sea 
personal y vitalicia, á no ser que el Empe- 
rador, Rey ó señor que hubiese dado el 
feudo ts presa mente hubiese estendido la 
sucesión á los hijos y nietos d;I feudatario, 
cuya dispos’cion es el testimonio mas claro 
que se puede apetecer de que los mayoraz- 
gos de España no traen su origen de la su- 
cesión de los feudos, pues si en estos, aun 
siendo mayores ó de dignidad, era limitada 
la sucesión y no perpetua, mal podría ser- 
lo la de los feudos menores, ni introducirse 
á imitación de ellos la sucesión ilimitada y 
perpetua que. se observa en los mayoraz- 
gos, pues primero era que en los feudos de 
España sucediese el primogénito, y sus des- 
cendientes perpetuamente por orden suce- 
sivo, para poder decir que á imitación de 
los leudos se observaba en los mayorazgos 
el mismo orden de suceder. 

67 El silencio que guardan las leyes de 
partida en cuanto al modo y forma con. qufc 
se habían de estender las escrituras ó cartas 
de fundaciones de mayorazgos, es un iridi-r 
ció harto fundado-,' como observa el señor 
Molina en la prefación ó prólogo de su. obra 
de priiwginitis núm.- .31; y y en el . íib. I .°, 
cap. 2.°, núm. 19 y.,20 de dicha robra, de 
que: hasta ! ¿1 año de '1263 , en que- se con- 
cluyó la obra de Us. siete partidas, no se 
conocieron en España ¿ especialmente en los 
reinos de Castilla y Leoo , los mayorazgos, 
pues habiéndose hecho! en las leyes de paró- 
tida tan menuda y particular espresioa de 
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todas las especies dé escritura» ó Instru- 
mentos que deberian otorgarse entre las 
partes para acreditar sus verdaderos dere- 
chos, de que ofrece el mas convincente tes- 
timonio el tít. i 8 de la partida 3. a , no se hace 
creíble que se hubiese omitido la fórmula 
de fundaciones de mayorazgos, como no se 
omitió la escritura de otorgamiento de feu- 
dos que se halla en la ley 68 del espresado 
título, sin embargo de que opinan algunos 
que los feudos no se conocieron en Espa- 
ña, y que las leyes que hablan de ellos se 
hicieron á prevención para cuando los hu- 
biese. 

68 Es, pues, fuera de toda duda que 
los mayorazgos no se conocieron en España 
antes de la formación de la ley de partida, 
y que su origen lo han tenido en la época 
intermedia de la conclusión de estas y pu- 
blicación del testameoto del Rey don Jayme, 
que se verificó en 1276, en que acaeció su 
muerte, de cuyos hechos es necesario con- 
cluir que el primer testimonio positivo que 
se halla en nuestras historias de fundación 
de mayorazgo de bienes particulares es del 
Rey don Jayme , y que posteriormente á 
esta época en los años que mediaron ( hasta 
el de 34 del siglo XIV ya. se habían hecho 
bastante frecuentes semejantes fundaciones, 
cuando el Rey don Alonso el XI en la re- 
forma que hizo de la orden de : ia Banda 
dispuso excluir de ella á los primogénitos 
de los grandes señores. 

: . 69 Por último., se infiere tamb : en pa- 
deció equivocación la s.oc.iedad de esta corte 
en el infórme hecho al Consejo sobre el es- 
pediente; de la ley agraria cuando afirmó 
ul núm: 197, que la mas antigua memoria 
de los mayorazgos no sube , del siglo XIV; 
y que aun en este fueron müy raros, pues 
queda demostrado que pocp después de la 
mitad del siglo XIII hubo mayorazgos, y 
no muy ebtrado el siglo XIV eran ya harto 
frecuentes las vinculaciones. •' ¡ 

, 70: La historia ó anales eclesiásticos de 

Sevilla, y seculares formados por don D'e- 
go Orciz. y Zúñ’ga, nos presenta. un testi- 
monio el. mus convincente y positivo de que 
á fines. .del siglo XIII ya pedían los parti- 
culares, y obtenian de los Reyes facultad de 
fundar y: hacer mayorazgos desús bienes. , 

71 En 14 de Diciembre de 1291 , es- 
tando el. Rey don Sancho en la ciudad de 
Soria, concedió privilegio á don Juan Ma— 
the, su camarero mayor, para que fondee 
mayorazgo de sus vasallos , castillos y he- 
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rodamientos , cayo- privilegio ó Iiceácia lo 
copia. -Zuñiga en el- lugar correspondiente, 
y está concebido en estos términos Sepan 
cuantos &c. ¿ cuerno yo don Sancho &c., por 
hacer bien 6 merced á vos Juan Mathe, 
-nuestro criado y nuestro camarero mayor, 
por cuanto nos pidió por merced que le fi- 
ciésemos sus bienes mayorazgos, é le diése- 
mos licencia que él pudiese facer ; é Nos 
habiendo voluntad de lo honrar é de lo en- 
noblecer’, porque su casa quede siempre he- 
cha é su nombre non se olvide nin se pier- 
da , y por le emandar muchos servicios 
leales y buenos que nos siempre fizo á Nos 
'■é á los Reyes onde nos venimos , e porque 
de s'gue ende mucha pró é honra á Nos y 
á nuestros reinos en facer que haya muchas 
casas* de grandes ornes, por ende Nos, co- 
mo Rey y señor natural é de nuestro real 
poderío facemos mayorazgo de todas las ca- 
sas de su morada, que él ha en la ciudad 
de Sevilla en la colación de Santa María la 
Mayor, con la barrera y barrio que las di- 
chas cusas tienen , y con todas Jas. franque- 
zas y privilegios de mercedes que tiene de 
Nos y de todos los Reyes nuestros antece- 
sores; y á vueltas de ellas facemos mayo- 
razgo los sus -castillos y heredamientos de 
Víllalva , y Nogales, y Peñafior, y Lapi- 
zar, y el Vado de las 'Estacas,, é hias, todos 
los otros lugares &c.” • '• • 

72 ¿ Lo mismo ejecutó su hijo el Rey 
do:i Fernando IV, quien hallándose en Va- 
lladolid en : lá Era de 1334, que' equivale 
al de 1296 del Nacimiento , con consejo de 
su madreóla Reina dona María y del Infan- 
te don Enrique su tío,, por un privilegio 
rodado, concedió licencia y facultad á don 
Alonso Martínez de Ribera, comendador 
mayor dé la orden de caballería de Santia- 
go, cuarto nieto del Cid Rodrigo Díaz, para 
que en su'mayorazgo y bienes, quei-descen- 
dian del honrado caballero el Cid, pudiera 
poner todas las/ condiciones añadiendo, é in- 
mutando efi su mayorazgo lo que iquisiere, 
ó por bien tuviere, cuyo privilegio- lo re- 
fiere el doctor don Miguel dé Portilla en 
su historia de Alcalá de Henares ó xampiu- 
ium, y á continuación copia el testamento 
del referido-don’ Alonso Ribera, en que se- 
ñala los bienes comprendidos en el mayo- 
razgo, y el Arden que se había de guardar 
en la sucesión; todo lo cual persuade hasta 
la -evidenc iá que á fines del siglo XHI eran 
ya conocidos -los mayorazgos, y se les daba 
el mí¿mo nombre c^ue ahora. 


73. Manifestado ya el origen dé los ma- 
yorazgos-de España , y lá-época en que prin- 
cipiaron á conocerse^ corresponde entrar á 
desenvolver y analizar la disposición de la 
presente ley. Por ella, he dicho ya , se de- 
cidió en España la famosa cuestión de la 
preferencia entre el tio y sobrino, que tan- 
to dió f^ue discurrir á los jurisconsultos que 
ejercitaron sus plumas con frecuentes y co- 
piosos escritos , como se verificó en Tira- 
quelo, Manuel Acosta y Santiago Asaa, 
con otros varios que refiere el señor Molina 
en el cap. 6.° del lib. 3.°; pero á decir lo 
que entiendo , el asunto no merecía tan pe- 
nosa discusión, porque ó se trata del dere- 
cho que competía al tio y sobrino para la 
preferencia en la sucesión de los bienes vin- 
culados; antes que se estableciese alguna 
ley positiva que resolviese la duda, ó del 
'tiempo posterior á ella. 

74 Si se habla del primer caso (pues 
del segundo no hay razón de dudar) es in- 
dispensable reconocer que por razón ó de- 
recho natural se debía al tio la preferencia 
respecto del sobrino , á causa de estar aquel 
en grado mas próximo que este, y no po- 
diendo verificarse el que los dos sean ad- 
mitidos á la sucesión, la razón natural dicta 
que elparierne de grado mas próximo al po- 
seedor escluya- al mas remoto, verificándo- 
se en el tio igualmente que en el sobrino la 
cualidad de descendientes del poseedor. 

7 5 Si entre los hijos que están en igual 
grado dicta la razón natural que el mayor 
sea preferido á los demas, independiente 
de la ley civil, siendo asi que la mayoría 
de edad es una cualidad accidental, que 
nada influye en el parentesco, de donde di- 
mana el mayor ó menor amor que se supo- 
ne en los padres para con sus hijos y des- 
cendientes , ¿con cuánta mas razón deberá 
atribuirse la preferencia á la mayor proxi- 
midad de grado, que es* una cualidad ver- 
daderamente substancial que sirve de fun- 
damento para regular y presumir el mayor 
amor?.. •• 

• 76 opero lo que pone esta verdad, en» el 
mayor -punto de claridad que pueda apete- 
cerse es que la representación, por común 
opio ion de los escritores, es un privilegio 
ó ficción procedente de ley' civil posiiiya: 
si la consideramos como privilegio, es in- 
disipensable reconocer, que el derecho co- 
mún/ está en oposición con ella, porque el 
privilegio en realidad -es una escepciou.de 
la regla -que rige en la materia: si se la 



considera como ficción , la misma palabra, 
manifiesta y da á entender que es contraria 
á la verdad ; y asi si por ella se finge que, 
el nieto tiene por representación la perso-, 
nalidad ó cualidad de su padre , es una 
prueba concluyente de que en realidad ca- 
rece de ella, porque si la tuviera era es- 
cusada la ficción para atribuírsela, de que 
se convence que en cualquiera de los dos 
sentidos que se tomo la representación se 
sigue, ó que es escepcion de la regla co-s 
mun, ó contraria á lo que es en realidad. 

77 Si pues la representación, por la 
cual el nieto es preferido al tio en la suce-: 
sion , es un privilegio establecido por ley 
positiva civil, es á todas, luces; claro que 
por derecho natural permisivo competía al 
tio la preferencia que por la ley positiva 
se le da al sobrino , y con igual certera se 
ha de decir lo mismo en el caso que la re- 
presentación se considere por ficción, por- 
que si el sobrino necesita que se finja una 
cualidad que no tiene para ser preferido á 
su tio , es un convencimiento de que si no 
mediara esta ficción, el tio deberia ser pre^ 
ferido al sobrino, 

78 Gobernados ó guiados por este prin-r 

cipio de derecho natural, los italianos no 
reconocen en sus mayorazgos ó priraogeni- 
turas ( que según ellos todo es una misma 
cosa) otra prerogativa que la mayoría de 
edad por naturaleza, y según el orden de 
nacimiento, escluyendo de consiguiente la 
representación y la prerogativa de línea y 
grado , como lo afirma el cardenal de Lúea 
en el discurso l.°, numero 4.° de fideicom- 
misis. . ; 

79 Si por derecho natural, anteriora 
toda ley positiva , se debia al tio la prefe- 
rencia en la sucesión respecto del sobrino, 
no hay justo motivo para censurar y gra- 
duar de irregular y estraña la resolución 
del Rey don Alonso el sabio en haber da- 
do la preferencia para la sucesión aj trono 
á su hijo don Sancho, con esclusion de don 
Alonso su nieto , descendiente de su primo- 
génito don Fernando , por ser dicha reso- 
lución conforme y arreglada á los principios 
de la razón natural, sin que sea necesario 
recurrir á las historias para buscar ejem- 
plos comprobantes de, este hecho, como lo 
hace Salazar en su historia de la casa de 
Lara, tom. l.°, pág. 72, y el marqués de 
Mondejar en sus memorias á la crónica del 
Rey don Alonso el sabio, lib. S.°, cap. $03, 
y últimamente el autor de las notas y ob-r 
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Servacíones críticas á la. historia de Mariana 
en el tom. 5.°, ensayo cronológico, pág. 376 
y siguientes.. 

80 Podrá acaso decirse contra la reso- 
lución del Rey don, Alonso el sabio que 
habiéndola tomado en el año de 127 6, en 
que se celebraron las cortes de Segoyia , en 
las cuales fue jurado por sucesor á la coro- 
ha el Infante don Sancho, era directainente 
Contraria, á lo que el mismo Rey tenia de- 
clarado en la ley 2. a , tk. i 5 , partida 2. a , 
en donde espresamente cqncede al sobrino 
la preferencia á la sucesión al trono respec- 
to del tio; y corno la obra de las partidas 
se concluyó en el afio de 1263, y las cor- 
tes de Segovia se celebraron en 1277, es 
claro que la resolución del Rey don Alonso 
fue posterior á la ley de partida, y de con- 
siguiente contraria á Ip que en ella se re- 
solvió, declarando que siempre y en todas 
las tierras del mundo en donde el señorío 
se tenia por linage, y mayormente en Es- 
paña, se habia dado la preferencia al sobri- 
no respecto del tío, 

8 í Pero aunque es cierto que las leyes 
de partida se concluyeron algunos años an- 
tes que se celebrasen las cortes de Segovia, 
en donde fue jurado el Infante don Sancho 
en virtud de la declaración y preferencia 
que le había dado, su padre en la ciudad 
de Toledo en el mismo año, como no se 
publicaron las leyes de partida hasta el año 
de 1348 en las cortes que celebró en Al- 
calá de Henares su biznieto Alonso el XI, 
no tuvieron observancia, y de consiguiente 
no pudieron reputarse por leyes hasta des- 
pués de su publicación. 

82 No debe pararse la consideración en 
que diga Ja ley que según costumbre y fue- 
ro de España el sobrino era preferido al 
tio, dando á entender que asi. por costum- 
bre como por ley le competía esta prefe- 
rencia, porque á mas de no encontrarse en 
las historias vestiglos (ie semejante costum- 
bre, ni en los códigos legales ninguna dis- 
posición ;concer,niente- 4 ja materia, cuando 
la junta ó congreso que celebró el Rey don 
Alonso en Toledo para consultar Ja duda 
con los ricos homes de su reino , después 
de haber oido al Infante don Manuel su 
hermano, que habló en favor del Infante 
don Sancho, resolvió darle la preferencia á 
este en la sucesión del trono, coq esclusion 
de su nieto: fundó también su resolución 
en otra ley nacional , pues dijo que aten- 
diendo al derecho antiguo , según fuero de 
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España, declaraba que dota Sancho su lujo 
mayor debía ocupar el lugar de su herma- 
no don Fernando , como mas inmediato en 
grado que los nietos, hijos de este. 

83 El derecho antiguo de España que 
cita el Rey don Alonso seguramente no 
podia ser otro que el del fuero juzgo ó de 
los godos, en el que no se hace la mas mí- 
nima mención de alguna disposición análo- 
ga al asunto, y lo que es mas , que ni po- 
dia hacerse, por ser en tiempo de los godos, 
electiva la corona, como todos saben, y de 
consiguiente era bien ocioso se estableciese 
ley que diese la preferencia al tío respecto 
del sobrino, ni á este respecto de aquel; de 
que puede inferirse era costumbre en aque- 
llos tiempos citar leyes que no había para 
fundar lo que parecía conveniente establecer. 

84 El autor de las Observaciones críti- 
cas y notas á la historia de Mariana, en el 
ensayo cronológico que pone en el torno 5.°, 
pág. 374 , confesando que no produce en 
prueba de la preferencia del tio al sobrino 
alguna ley escrita, pretendiendo realzar el 
mérito y autoridad de la cita que había he- 
cho el Rey don Alonso, dice que seria te- 
meridad negar que hubo tal ley , cuando el 
mismo Príncipe que decidió la duda afirmó 
que la tuvo presente, y dijo, citando el de- 
recho antiguo y la ley de razón, según el 
fuero de España, de que infiere dicho au- 
tor que realmente existia tal ley fundamen- 
tal, olvidándose ciertamente de lo que ha- 
bía dicho al folio 365 del mismo ensayo, 
que las leyes godas nada establecieron en 
orden al derecho de suceder, por ser electi- 
va la corona. 

85 El mismo autor, en el tomo 4.° de 
su compendio cronológico de la historia de 
España, al folio i 46, afirma que el Infante 
don Manuel, cuando persuadió al Rey que 
debía ser preferido el Infante don Sancho á 
los hijos de don Fernando , se fundó en una 
de las leyes godas hechas para tales casos, 
cuya aserción, si fuese cierta, que no lo es, 
porque el Infante no citó ninguna ley goda, 
mal podría conciliarse con la otra proposi- 
ción suya que se ha referido del ensayo ero» 
n ológico, de que las leyes godas nada esta- 
blecieron en orden al derecho de suceder, 
por ser electiva la corona. 

86 No era al parecer mas conocida ni 
practicada por este tiempo la representa- 
ción en el reino de Aragón , sesenta años 
después , esto es , en el de 1325: reinando 
don Jayme U pretendió el Infante don Pe- 


dro, que caso de morir su hermano primo- 
génito don Alonso en vida del Rey su pa- 
dre, le pertenecía y tocaba la sucesión á la 
corona , con escluston de los hijos de su 
hermano mayor, y dice Zurita, que refiere 
este hecho en el libro 6.° de sus anales, 
cap. 62 , que como esta cuestión era mas 
dudosa en aquellos tiempos, y no se había 
usado lo contrario en estos reinos y en el 
de Castilla , sucedieron tantas guerras y 
males por esta misma querella:.::::: te- 
niendo el Infante don Alonso los mismos in- 
convenientes, suplicó al Rey dejase aquello 
en su vida declarado, y que don Pedro, su 
hijo primogénito, fuese jurado por legítimo 
sucesor en estos reinos en cualquier suceso, 
como ya se habia hecho en tiempo del Rey 
don Jayme el I, que en su vida hizo jurar 
á don Alonso su nieto. 

87 Continúa el mismo historiador di- 
ciendo , que estuvo el Rey muy dudoso en 
esto, y fue bien menester que la Reina do- 
ña Elisen de Moneada intercediese con él, 
y aun afirma que pasó algún tiempo que 
el Rey no quiso tratar de esta materia, te- 
miendo seria muy dificultoso concordar á 
los ricos hombres ; pero finalmente consi- 
derando el Rey lo que importaba evitar 
que después de su muerte no hubiese algu- 
na diferencia en la sucesión, condescendió 
á complacer al Infante don Alonso su hijo, 
y pidió en las cortes que estaba celebrando, 
que don Pedro su nieto, que era de cinco 
años, fuese jurado por primogénito, lo que 
asi se otorgó por todos los estados del rei- 
no , declarando que le tendrían por Rey 
después de la muerte del Rey su abuelo y 
del Infante su padre. 

88 Se hace también reparable afirme 
Zurita que hasta el tiempo del Rey don 
Jayme el II no se habia usado en Aragón 
que el nieto, hijo del primogénito, exclu- 
yese á su tio, hermano de su padre , de la 
sucesión del reino , y que diga á continua- 
ción, que para persuadir al Rey mandase 
jurar á su nieto don Pedro, hijo de su pri- 
mogénito don Alonso, por legítimo sucesor 
del reino , se le hiciese presente lo que se 
ejecutó en tiempo del Rey don Jayme el I, 
que en su vida hizo jurar por sucesor á 
don Alonso su nieto, hijo de su primogé- 
nito don Pedro, cuyo hecho se ejecutó en 
las cortes que celebró en Lérida el Rey 
don Jayme en el año de 127 5, como lo 
refiere el mismo historiador en el libro 3. Q , 
cap. 99 de sus anales. 



89 Si pues en dicho año de 1275 ya 
se habia declarado por las cortes celebradas 
en Lérida que el nieto, hijo del primogé- 
nito, debía suceder en la corona, en repre- 
sentación de su padre, ¿cóqio dice y ase- 
gura el mismo historiador, hablando de 1^ 
pretensión del infante don Pedro, hijo se- 
gundo del Rey don Jayme II, de escluir de 
la sucesión á sus sobrinos, hijos de su her- 
mano primogénito , que esta cuestión er^ 
mas dudosa en aquellos tiempos , y no se 
habia usado lo contrario en Aragón , si cin- 
cuenta años antes ya habia resuelto y de- 
clarado esta duda el Rey don Jayme el I? 

90 Cuando me ocurrió esta duda , me 
pareció insuperable , sin desmentir la aser- 
ción de tan grave, diligente y juicioso his- 
toriador como Zurita, que afirmaba no se 
habia usado en Aragón hasta el tiempo del 
Rey don Jayme el II lo contrario de lo que 
pretendía el Infante don Pedro, que era el 
ser preterido á sus sobrinos, hijos de su 
hermano mayor, en la sucesión á la corona; 
pero la casualidad de conservar reciente en 
la memoria la disposición testamentaria del 
Rey don Jayme el I, me hizo formar una 
combinación de especies con que poder con- 
ciliar la aserción de Zurita con la determi- 
nación del Rey don Jayme, y juramento 
que se hizo en las cortes de Lérida de re- 
conocer por sucesor del abuelo al nieto en 
defecto de su padre. 

9t Se celebraron estas cortes de Lérida 
en 1275, tres años después que el Rey don 
Jayme el I otorgó su testamento y última 
disposición, en que dividiendo sus estados 
en dos reinos ó principados, ordenó que en 
el de Aragón, Valencia 8íc. sucediese su hi- 
jo primogénito don Pedro y sus descendien- 
tes, y en el de Mallorca, Menorca &c. nom- 
bró por su sucesor á su hijo segundo el In- 
fante don Jayme y á sus descendientes, y 
en defecto de cualquiera de estas dos líneas 
substituyó la otra. 

92 Supuesto este hecho y antecedente, 
se descubre con toda claridad que la prefe- 
rencia que el Rey dió á su nieto, hijo del 
Infante don Pedro , no fue para que suce- 
diese en representación de la persona de su 
padre, s'no en virtud del llamamiento es- 
preso que habia hecho en su testamento de 
su hijo don Pedro y sus descendientes, y 
como el nieto era el pariente mas inmedia- 
to á su abuelo de la líuea predilecta que 
habia principiado en su. padre , se seguía 
que en defecto de su padre debía suceder 


por derecho propio , dimanado del llama- 
miento del abuelo ; de que se convence no 
podia tener lugar en el caso espresado la 
representación , por ser esta , como queda 
dicho arriba, un privilegio ó ficción , por 
el cual se concede al de grado mas remoto 
el derecho que competía al de grado inas 
próximo , ó se finge que el de grado mas 
remoto tiene las cualidades de aquel á quien 
representa para eseltjir al que se halla en 
grado mas próxima. 

93 No dimanando la preferencia que 
se dió en las cortes de Lérida al nieto del 
Rey don Jayme del derecho de representa- 
ción, sino de la disposición testamentaria 
del mismo Rey, se concilia muy bien que 
sin embargo de que en tiempo del Rey don 
Jayme hubiera sido jurado su nieto para 
suceder en defecto de su padre, no por eso 
se entendió ó dispuso establecer el derecho 
de representación, declarando que el sobri- 
no esciuyese al tio en la sucesión , como se 
dispuso por primera vez en las cortes que 
celebró el Rey don Jayme el II en Zarago- 
za en 1325, con cuya esposicion queda li- 
bre de toda sospecha de ligereza ó falsedad 
la aserción del sabio y diligente historia- 
dor Zurita, 

94- Habiendo hecho ver que por dere- 
cho natural el sobrino no debe ser preferi- 
do al tio en la sucesión de los mayorazgos, 
y que la preferencia que se le da á aquel 
respecto de este , es dimanada de una ley 
positiva, cual es la presente, que deberá 
considerarse mas bien como correctoria del 
derecho natural, que como declaratoria del 
mismo, paso á manifestar en qué forma se 
decidió por ella la famosa cuestión de la 
preferencia entre el tio y el sobrino, que 
dije arriba debía su decisión á la presen- 
te ley, 

95 No resolvió la ley que general y ab- 
solutamente el sobrino fuese preferido al 
tio, como lo ordenó la ley de partida en la 
sucesión al trono, sino que limitó su dispo- 
sición á presumir que el fundador habia 
querido darle esta preferencia, cuando no 
espresaba lo contrario, en que se manifiesta 
la consideración que mereció á nuestro le- 
gislador la prelación-que dispensaba-ai tio 
el derecho natural,' fundado en la mayor 
proximidad de grado al ultimo poseedor, 
por lo que bien mirado, y hablando con 
propiedad, puede decirse con verdad que 
la ley de Toro no resolvió la cuestión del 
tio y el sobrino, porque esta realmente con- 



sistía en decidir cuál de los dos tenia derecho 
de escluir al otro de la sucesión, y por su 
resolución dejó á la libre voluntad del fun- 
dador la facultad de declarar cuál de ellos 
había de ser preferido , sin otra particula- 
ridad que la de presumir era el ánimo del 
fundador que el sobrino fuese preferido, ó 
tuviese lugar la representación, cuando es- 
presa y vlrtualmente no la escluía. 

96 Na parece dispensaron ó permitie- 
ron igual facultad las leyes de Aragón á los 
fundadores de mayorazgos cuando estable- 
cieron el derecho de representación. 

97 Por el fuero único de fideicomiso 
que se formó en las cortes de Monzon el 
año de < 533, se ordenó que muerto el hijo 
primogénito entrase á suceder al abuelo el 
nieto en lugar de su padre, con esclusion 
de sus tio$, y se limitó esta disposición á 
las vinculaciones que en adelante se hicie- 
sen; de que se ve que en las anteriores qui- 
sieron quedase ilesa la preferencia que el 
derecho natural daba al tio respecto del so- 
brino , lo que ofrece una clara comproba- 
ción del concepto que dejo manifestado ar- 
riba, de que antes que por una ley positiva 
se estableciese el derecho de representación 
en la sucesión de los mayorazgos de parti- 
culares , competía al tio la preferencia en 
concurrencia con el sobrino por derecho 
natural, en virtud de su mayor prosimida4 
de grado al último poseedor, 

98 De la diferencia que he manifestada 
arriba mediaba entre la disposición de la 
ley de partida y la de Toro, se infiere cuán- 
tos se equivocan los que creen que la ley 
de Toro no hizo otra cosa mas que esten- 
der á los mayorazgos de los particulares lo 
que había dispuesto la ley de partida para 
la sucesión al trono, 

99 Por último, debe observarse la len- 
titud con que procedieron los legisladores, 
tanto en Castilla como en Aragón, á intro- 
ducir el derecho de representación en la 
sucesión de los vínculos ó mayorazgos de 
los particulares , aun después de introduci- 
da en la sucesión á la corona , pues en Cas- 
tilla pasó mas de siglo y medio, desde la 
publicación de las leyes de partida hasta la 
formación de la ley de Tqro , y en Aragón 
transcurrieron dos siglos bien cumplidos 
desde las citadas cortes, de Zaragoaa del ano 
1325 hasta las de Mondan de 1533, todo 
lo que persuade que el derecho de repre- 
sentación era un establecimiento nuevo que 
invertía y alteraba el orden de suceder que 


se observaba en los mayorazgos ó vincula- 
ciones de los particulares por derecho na- 
tural permisivo, 

100 Como, por la presento ley se dis- 
pone que aunque muera el hijo mayor del 
poseedor del mayorazgo, si deja hijo ó nie- 
to, sean preferidos estos á los demas hijos 
del mismo poseedor, á causa deque el hijo 
ó nieto del hija mayor que ha premuerto 
representa la persona de su padre, es muy 
conveniente y aun preciso me detenga á 
manifestar la naturaleza y efectos de esta 
representación, é indique algunas diferen- 
cias que median entre ella y la que se ob- 
serva en las sucesiones hereditarias. 

10Í En el Comentario á la ley 8. a de 
las de Toro espuse estensamente los efectos 
de la representación que se admite en las 
sucesiones hereditarias, y manifesté su natu- 
raleza y origen; por lo que en este punto 
me remito á lo dicho en el espresado Co- 
mentario , y paso al presente á proponer 
la definición ó naturaleza de la representa- 
ción establecida en la sucesión de los ma- 
yorazgos. 

<02 Robles, en el número 3.°, cap. 3.° 
del libro l.° de su obra de representación, 
proponiéndose definir la que se observa en 
los mayorazgos , dice que es un derecha 
concedido en este reina , en virtud del cual 
el hijo es llamado en lugar de su padre per- 
petuamente á la sucesión , tanto de los as- 
cendientes como de los colaterales. 

<03 El señor Castillo en el lib. 3.° de 
sus Controversias, capítulo <9, número 21, 
proponiéndose dar la definición propia de 
la representación que se observa en la su- 
cesión de ios mayorazgos, la define de este 
modo: es un privilegio que conceden las 
leyes de este reino , por el cual el hijo es 
llamado en lugar de su padre á la sucesión 
de los ascendientes ó transversales perpetua- 
mente, y sucede representando la persona 
de su padre, como sucedería ó podeia suce- 
der este si viviese. 

<04 Como ni esta definición, ni la que 
se ha referido de Robles , me parecen arre- 
gladas para manifestar la naturaleza y cua- 
lidades de la representación de que se trata, 
voy á formar otra que la tengo por mas 
espresiva y adecuada en la materia. Es un 
privilegio concedido por leyes de estos rei- 
nos , en virtud del cual el hijo eutra en el 
lugar, grado, sexo y edad de su padre en 
la sucesión, tanto de sus colaterales, como 
de sus ascendientes perpetuamente. 


i O 5 La esposieiotí de esta 'definición 
hará conocer los defectos que padecen las 
anteriores, y' servirá de una completa' y 
exacta declaración de la decisión de la pre- 
sente ley. - ; 

106 Se ha dicho que este derecho de 
representación se ha establecido por leyes 
de estos reinos, ha debido su origen á lá 
ley 2. a , tít. 1 5 , partida 2. a , que habló de 
la sucesión al reino, y a la presente ley, que 
trata de la sucesión de los mayorazgos de 
los particulares. Se ha dicho que en virtud 
de este derecho el hijo entra eu lugar y 
grado de su padre, á causa de que si no re- 
presentara el grado que tenia su padre , lo 
eseluirían de la sucesión sus tios , hermanos 
de su padre, por ser de grado mas próximo 
al último poseedor del mayorazgo. Se ha 
dicho que entra á representar el sexo de su 
padre, porque á no ser asi, la nieta, hija 
del hijo mayor premuerto, no podria.es- 
cluir á los tios. varones , hijos del ultimo 
poseedor, por estar en igual gradó del que 
ella tiene por representación de su padre, 
y á mas tener la preferencia ó p relación 
que lleva consigo el sexo masculino en la 
dicha sucesión de los mayorazgos en igual- 
dad de grado. Se ha dicho que entra o re- 
presenta la edad de su padre, porque sin 
la cualidad de primogénito ó de mayor de- 
edad no podría excluir de la sucesión á sus' 
tios, hijos del último poseedor, por ser en 
realidad primogénitos y de mayor edad que 
el nieto, hijo del primogénito, pues de na- 
da sirve ni aprovecha para la sucesión- de 
los mayorazgos la proximidad del grado, ni 
la masculiuidad del sexo, si no concurre 
también la- mayoría de- edad ó primogeni- 
tor a. Se ha dicho que esto se observa, canto - 
en la sucesión de los colaterales como en la 
de los ascendientes, porque en la Sucesión 
de los ascendientes nadie ha dudado; tenga 
lugar la representación, y aunque anterior- 
mente se dudóvpor un espositor nacional, 1 
si en la línea colateral debía tener lugar' la 
representación . sin limitación de grado , ó 
solo se hablar de estender- af tercero ,' esto 
es, á los hijos de les .hermanos , como -se 
observa en la representación - que se admite 
en las sucesiones hereditarias, de cuya opi- 
nión fue Avendaño en la; glosa 14 á esta 
ley, número- 2J r posteriormente se declaró - 
por la ley 14j tít. 7.°, 15b- 5', -0 ' de la Recopi- 
lación que en la sucesión de los. mayorazgos, 
vínculos, patronatos y. 1 aniversarios qpe i én 'i 
adelante se hicieren, ya fuese por ascen- 


dientes /como poí transféfsáíésf ó estVanósj> 
se guardase lo dispuesto eñ las leyes ; 6Tchas 
de partida y Toro-, y que - sé- suóed» poí 
representación de los descendientes á lós -as- 
cendientes eú todos- los casos, tiempds, Ir- 
ueas y personas en que los -ascéhdienteS Ha- 
yan muerto antes -de suceder en lófs talé» 
mayorazgos, y mandó que se guárdase' ésta 
disposición sin distinción tji diferencia dfgú- 
na, no solamente en la- sucesión de los ma- 
yorazgos á los transversales del ultimo po- 
seedor, sino también en dos que lo fueren 
del fundador. Con cuya declaración quedó 
falsificada la Opinión de A vendado, y tam- 
bién quedó resuelta la duda que propuso el 
señor-Molina en el lib. 3.°, cap. 7.9, nú- 
meros 8.° y 9.°, á saber j que por trans- 
versales p.o solo se debían entendfcr dos- que 
lo eran del instituidor del mayorazgo ,‘-¿ino 
también aquellos que aunque descendie- 
sen del mismo eran transversales al último 
poseedor. 

i 07 -Se ha dicho perpetuamente, porque 
la representación, tanto en la línea colate- 
ral como en la reéíU ó de descendientes, 
se estiende á todos ios - - grados y- tiempos, sin - 
limitación alguna, como expresamente se de- 
clara en la' citada ley 14. 

Í08 - . No habiendo^ hecho distinción la 
ley entre los; mayorazgos fundados por úl- 
timas -voluntades ó por contrato,, debe.es- 
teudierse á todos indistintamente su disposi- 
ción por la razón general de que donde la 
ley no distingue no se debe distinguir, co- 
mo también porque aunque la causa ó mo- 
do de la fundación sea diverso , la razón y 
orden d¿ la sucesión es ei mismo, y de este 
dictamen -- es- el señor Molina en el lib. 3.°, 
cap. 7.%, húmero 14. Manifestada ya la na- 
turaleza-y 'cualidades - de la representación 
qüe se observa en la sucesión de los mayo- 
razgos, corresponde ahora advertir y notar 
las diferencias que se encuentran en ella, 
con respecto á la representación propia de 
las sucesiones hereditarias. 

109 En esta puedfn sér muchas - ó mas 
de una las personas qup entren á represen- 
tar, y. únicamente representan el grado del 
padre ¿ y la representación se diríje¡-á con- 
currirá- la división <de - la herencia, chinó sé 
ha dicho en el Comentario- á la ley 8. a - En 
la representación de la sucesión de los ‘ma- 
yorazgo^ él representante es uuo solo ,- y re- 
presentadlo solo el grado,, sino la mayoría 
ó primogonitura, y a -veces la masculmidad 
ó sexo, y la representación no se dfrije á 



concurrir con otros á la sucesión, sino á es- 
cluirlos positivamente de ella. En la suce- 
sión hereditaria ja representación en la lí- 
nea de los colaterales no se estiende á mas 
que al tercer grado, y en la de los mayo- 
razgos es limitada, como en la línea recta, 
como ya Se ha indicado. 

#10 Propuesta ya la definición ó des- 
cripción deja representación propia de la 
sucesión de los mayorazgos, y en cierto mo- 
do comprobada, paso á hacerme cargo de 
algunas razones que podriau hacer dudar 
de su certeza y exactitud. 

# í 1 El señor Molina en el lib. 3.°, ca- 
pítulo 6.°, número 47 y siguientes, después 
de referir las palabras de la ley , que dice 
que el hijo mayor y sus lvjos representen 
Ja persona de sus padres , advierte y re- 
flexiona que el no haberse dicho que repre- 
senten e! grado de parentesco ó de proxi- 
midad de sus padres, sino que representen 
la persona de éstos, luc para manifestar 
que la representación mas se debía referir 
á la cualidad de la primogenitura que re- 
sidía en la persona del padre, que al grado 
de parentesco que gozaba, lo que se pro- 
pone probar con tres consideraciones : la 
primera consiste en que si las palabras de 
la ley se hubieran de referir al grado se se- 
guiría que la nieta , hija del primogénito, 
no podría en virtud de la representación 
dd grado del padre escluir al hijo varón se- 
gundogénito por no poderse transmitir la 
masculinidad del padre en la hija , ni re- 
presentarse por esta, según afirma Bartolo. 

112 La ilación que saca el señor Mo- 
lina de las palabras de la ley es tan sutil 
y voluntaria para inferir que la represen- 
tación se ha de referir á la cualidad de la 
primogenitura, y no al grado de parentes- 
co, que igualmente pudiera haber inferido 
todo lo contrario ; porque si el no haber 
dicho la ley que representasen el grado de 
su padre es prueba de que quiso represen- 
tasen la cualidad de la primogenitura, de 
no haber espresado que representasen á es- 
ta se podrá inferir igualmente que lo que 
quiso la ley fue que representasen el gra- 
do de su padre. Mas arreglada hubiera si- 
do la ilación si supuesto que la ley espre- 
samente dice que representen las personas 
de sus padres , hubiera inferido que com- 
prendiendo la palabra persona el grado y 
la cualidad de primogenitura, queria que 
representasen una cosa y otra los que ha- 
bían de suceder. 


1 1 3 La primera consideración ó argu- 
mento de que se vale para probar su opi- 
nión es enteramente falsa, por suponer que 
no se puede transmitir á la hija la mascu- 
linidad del padre, ni esta representarla, co- 
mo manifestaré cuando rebata la op'n’on 
de los que afirman que la hija no puede 
representar el sexo de su padre. 

#Í4 Aun se vale de otro raciocinio el 
señor Molúia para corroborar su primera 
consideración, y es el siguiente: .si la nieta 
representase solo el grado de su padre, se- 
guramente y sin duda alguna la escluiria el 
h : jo segundo varón , á causa de que aunque 
la h'ja estuviese en el m'smo grado que 
tuvo su padre, siendo muger la escluiria el 
varón segundogénito , como dice lo deja 
probado en el cap. 3.^ de este libro; y con- 
cluye infiriendo que necesariamente se debe 
decir que la cualidad de la persona del pa- 
dre, que por la ley de Toro se representa, 
es la cualidad de la primogenitura, con la 
cual la nieta se constituye y subroga en la 
línea de los primogénitos, la cual Unco es- 
cluye á todas las demas y á las personas 
que proceden de ellas, sean varones ó hem- 
bras del mismo ó diverso grado , como deja 
probado y manifestado en el cap. 4 ° de es- 
te libro, numero 14, en donde dijo tc que 
en primer lugar sé había de considerar la 
línea , en segundo el sexo , en tercero la 
edad , y en ultimo el grado de proximi- 
dad. ” Hasta aquí el señor Molina. 

115 Por poca lógica que se tenga cual- 
quiera advertirá el mal u->o que hace de ella 
el señor Molina cuando afirma que si la nie- 
ta representara solo el grado de su padre 
sería escluida de la suees on por el h : jo va- 
ron segundo , y por lo tanto dice que se 
sigue por una consecuencia necesaria que la 
cualidad de la persona del padre que se re- 
presenta por la ley es cualidad de la pri— 
mogenitura, en virtud de la cual se constir 
tu.ye la nieta en la línea de los primogénitos. 

lió De que la nieta no represenre so- 
lamente el grado de su padre no se debe 
inferir en buena lógica que solo represente 
la cualidad de la primogenitura, pues lo- 
que debía inferirse era que ademas de Ia¡ 
representación del grado debía representar- 
la cualidad de la primogenitjura ú otra cua- 
lidad alguna , asi cómo de que no baste» 
solos tres testigos para la solemnidad del 
testamento nuncupativo seria un absurdo in- 
ferir que solo bastaba La presencia del es- 
cribano. 



417 También es inconducente al in- 
tento la ilación que saca de que si la nie- 
ta solo seprésentase el grado del padre, la 
escluiiia el hijo varón, aunque estuviese en 
igual grado, á causa de que siendo hembra 
seria escluida por la masculini'dad del hijo; 
porque este mismo raciocinio se convierte 
eficazmente contra la opinión que defiende 
el señor Molina, de que' la cualidad repre- 
sentada por la nieta es de la primogenitu- 
ra de su padre, pues siendo ella en reali- 
dad hembra, seria escluida por el hijo va- 
ron segundo por la prelacion que tiene el 
sexo masculino al femenino en igualdad de 
grado en la sucesión de los mayorazgos. 

í 1 8 Tampoco es disimulable la falta de 
memoria ó de reflexión que se echa de ver 
en el señor Molina , quien habiendo dicho 
en el lib. 3.°, cap. 4.°, número Í4, que la 
sucesión de los mayorazgos en primer lu- 
gar se habla de atender á la línea., en se- 
gundo al grado, en tercero al sexo, y en 
cuarto á la edad, invierta ahora este orden 
y tenga la inconsideración de decir, refi- 
riéndose al lugar citado , que allí dijo que 
en el último tugar se había de atender á la 
proximidad del grado , cuando en el lugar 
espresado colocó el grado, como debia ha- 
cerlo, en segundo lugar después de la línea, 
lo que sin duda ha variado ahora para ma- 
nifestar contra toda razón que la cualidad 
del grado es de menor importancia que la 
de edad ó primogenitura. 

119 La segunda consideración de que 
se vale el señor Molina se reduce á decir 
* f que debiéndose siempre atender á la línea 
de los primogénitos, por considerarse lla- 
mados perpétuamente por la institución del 
mayorazgo , no hay motivo para que se 
atienda á la representación del grado , por- 
que aun en los casos en que no se admite 
representación de grado, aquel que descien- 
de del primogénito debe ser preferido en 
la sucesión á todos los que existen en gra- 
do mas próximo, en virtud de la represen- 
tación de la primogenitura, como dice lo 
probará después.” Hasta aquí el señor Mo- 
lina. 

1 20 En este cúmulo de palabras úni- 
camente afirma que debiéndose atender á 
la representación de la primogenitura no se 
debe atender á la del grado, lo que en rea- 
lidad no es otra cosa que repetir su opi- 
nión. También afirma que aun eti los caso9 
en que no se admite representación del gra- 
do, el que desciende del primogénito es 
TOMO II. 
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preferido á los que se hallan en grado rim 
próximo en virtud de la representación de 
la primogenitura. Esta proposición es se- 
gunda repetición de su opinión , pues no 
hay caso en que se admita representación 
de la primogenitura que no vaya acompa- 
ñada de la del grado. 

121 La'itercera consideración la fun- 
da en décitl que para manifestar la ley de 
Toro con mas evidencia que solo atendió 
á la represetitaeion de la primogenitura , y 
no á la del grado, esprésa, representando 
la persona de sus padres por su orden, y 
no dice representando la persona de sus 
abuelos ni la de sus ascendientes. De que 
infiere que siendo llamados á la sucesión to- 
dos los mayores uno -después de otro , y 
en fuerza dé aquel llamamiento cada pri- 
mogénito consiga el derecho de primogenl- 
tura por la institución del mayorazgo, no 
es necesaria la representación de los ascen- 
dientes, sino que basta qué el hijo mani- 
fieste que su padre tuvo el derecho de pri- 
mogenitura, sucediera ó no en el mayoraz- 
go. Infiere también que si la ley hubiera 
querido qúe ; se representara la proximidad 
del grado hubiera sido incompleta su dis- 
posición en decir, de manera que el hijo y 
sus descendientes representando la persona 
de sus padres , porque seria muchas veces 
necésario representar el grado de los abue- 
los y bisabuelos, á fin de que los hijos y 
descendientes de los primogénitos no fue- 
ran precedidos en la proximidad del gra- 
do del hijo segundogénito del último po- 
seedor , cuya reflexión , dice , conduce mu- 
cho para la inteligencia de la ley de Toro, 
á que añade, que hablando en castellano, la 
palabra padres no se puede referir á to- 
dos los ascendientes. Y por último concluye 
que cuando alguno quiera negar lo que de- 
ja dicho , tendrá que confesar que lo que 
principalmente dispone la ley que se re- 
presente es la cualidad de la primogenitura, 
aunque también quiera que necesariamente 
se represente el grado. 

122 Para desvanecer estas débiles re- 
flexiones del señor Molina basta decir que 
el usar la ley de las siguientes palabras: re- 
presentando la persona de sus padres pot 
su orden, y no decir representando la de 
sus abuelos ni la de sus ascendientes, fue 
porque esta ley, como todas las dema9, Siem- 
pre disponen para los casos que mas fre- 
cuentemente ocurren; y como es mas'coínuti 
y regular que falce el padre antes que su 



hijo, que no el que falten padre é hijo, por 
eso la ley se ciñó á hablar del primer caso, 
y dijo representando la persona de sus pa- 
dres, y no la de sús abuelos y ascendientes, 
y el haber añadido por su orden fue un in- 
dicio bien claro de que queria que lo mis-r 
nio sucediera cuando faltase eí padre y el 
hijo, esto es, que el nieto representase en 
primer lugar la persona de su padre , y en 
segundo la de su abuelo para entrar en la 
sucesión de su bisabuelo, pues si no reprer; 
sentaba el grado.de su padre lo escluirian 
los hermanos de este, y si no representaba 
en segundo lugar el grado de su abuelo lp 
escluirian también Ips hermanos de este, 
como de grado mas próximo al bisabuelo, 
en cuya sucesión había de entrar el biznier 
to : de que se convence que si hubiera qüer 
rido limitar la representación á la perso-' 
na de sus padres, seria bien escusado el ha- 
ber añadido por su orden , porque no me- 
diando entre el padre . y el hijo ninguna otra 
persona, no había contingencia de que. pu- 
diese invertirse el peden de la representa- 
ción. ■ 

123 Pero á mas de esto la misma ley 
presenta en sus palabras un convencimien- 
to irresistible de que la representación por 
lo menos se estiende hasta el biznieto; di- 
ce asi : que si el hijo mayor dejare hijo ó 
nieto ó descendiente legítimo , estos rales 
descendientes del hijo mayor por su ór- 
den prefieran al hijo segundo del dicho te- 
nedor. 

124 No puede dudarse que el hijo del 
hijo mayor del poseedor es nieto respecto 
de este, y por igual ra^on el nieto del hi- 
jo mayor es biznieto del mismo ; con que 
si la ley dispone que las personas de estos 
representen por su orden á las de sus as- 
cendientes, es claro que estendió la repre- 
sentación hasta los halietos. 

125 Pero aun no se contentó la ley 
con haber dado á la representación la es- 
tension dicha , sino que la estendió ilimi- 
tadamente á los demas descendientes de gra- 
do rúas remoto, cpfljo lo manifiesta el ha- 
ber nombrado después del nieto del hijo 
mayor á cualquiera otro descendiente legí- 
timo, el que por lo menos habría de ser 
tercer nieto del aefual poseedor del mayo- 
razgo. 

126 Ahora bien , sí la ley empresa y es- 
pecíficamente estendió la representación has- 
ta los terceros nietos, es hacer una mani- 
fiesta violencia á su letra en pretender que 


la palabra padres solo se limitó á los del 
primer grado. 

127 Para que se vea la poca conse- 
cuencia y conformidad que guarda el señor 
jMolj.na en este punto basta referir la con- 
clusión que establece en el número 5.° del 
cap, 7.° del libro 3.°, donde dice que cuan- 
do se trata de ja sucesión, de : ios ascendien- 
tes,- el derecho de: representación no -solo se 
estiende al nieto, sino también al biznieto 
y á todos los demás descendientes, fundán- 
dose para esto. en que la representación por 
su naturaleza trae el representar la persona 
del ascendiente, .sin limitación de grado ó 
persona; y lo mismo repite ai número 1 1, 
§- 2.° Con mas discernimiento 'espuso la 
Jey en este punto el señor Covarrubias, 
cuestión 38 de las Prácticas, número 7 °, 
§ 8.°, en donde declarándola dice: " que si 
el hi jo primogénito , premuriese , y también 
su.hijp, nieto del poseedor, dejando un biz- 
nieto de este , dicho nieto esciuiria á los 
hermanos de sú padre, y también á los de 
su abuelo primogénito.” 

128 Del misino sentir fue el señor Cas- 
tillo en el número 62 del capítulo citado, 
donde afirma tf que la representación en la 
línea recta se estiende sin limitación ó in 
injinitum. ” 

129 Ha dichó el señor Molina, no solo 
que np era necesaria la representación de 
los ascendientes , dé cuya aserción queda 
demostrada la falsedad, sino que añade "que 
basta que el hijo acredite serlo de aquel á 
quien perteneció el derecho de primogeni- 
tura, haya ó no sucedido en el mayorazgo;” 
es en lo que seguramente padece un cono- 
cido error, porque si el padre ha entrado 
en la posesión del Mayorazgo el hijo no le 
sucede por representación, sino por dere- 
cho propio ¿ en virtud del llamamiento he- 
cho por el fundador del pariente mas pró- 
ximo al último poseedor , y la representa- 
ción solo se introdujo y tieue lugar en el 
caso que el inmediato sucesor, dejándole 
descendientes, prenlurió el actual poseedor. 
En tal caso los descendientes del que premu- 
rió entran en lugar del padre á representar 
su persona, de forma que, bien sea en la suce- 
sión, de la línea recta, ó en la colateral, el re- 
presentado ha de ser ascendiente del repre- 
sentante, y este.descendiente suyo sin limita- 
ción de grado , pues de otro modo nó podía 
decirse que Ja representación era perpetua y 
para siempre. 

i 3Q No será, fuera de propósito ad- 



vertir aquí que toda representación se ve- 
rifica siempre en la línea recta ó de des- 
cendientes, y que el llamarse una de línea 
recta y otra de la colateral no proviene 
de que el representado, y el representante 
no se hallen siempre en la línea recta ó 
de descendientes, sino del objeto á que se 
dirije la representación, que es la sucesiva, 
la que cuando pasa á un colateral del últi- 
mo poseedor en virtud de la representa- 
ción se dice que esta es de la línea cola- 
teral, y cuando pasa á un descendiente se 
llama de la línea recta. 

131 El señor Castillo, t con los autores 
que cita al número 5 1 , adopta y sigue la 
opinión del señor Molina de que el hijo 
no representa el grado de su padre, sino 
la primogenitura, y aun se estiende á afir- 
mar al número 166 que cuando el hijo su- 
cede por representación de !a persona de 
su padrp, no se le priva de que suceda 
también con mayor razón por su misma 
persona, y por el derecho que le compete 
aun después de la disposición de la ley de 
Toro; lo que en realidad es decir que el 
nieto no necesita representar la persona de 
su padre para suceder á su abuelo, con es- 
clusion de los hijos de este. 

132 La razón en que se funda para 
tan estraña aserción la llama evidente, y se 
reduce á decir, "que en la institución de 
los mayorazgos siempre se presume llama- 
da la línea recta del primogénito con vo- 
cación propia, como si á cada uno de los 
primogénitos espresa y específicamente les 
hubiera sido hecha la donación, substitu- 
ción, vocación, legado, y de consiguiente 
cualquier llamado adquiere el dominio en el 
mismo instante en que se verifica la condi- 
ción, ó llega el dia de la vocación, y esto 
dice que sucede por la propia persona del 
primogénito, cuando falta el poseedor que 
le ha precedido, y no en virtud de algún de- 
recho que este le haya transmitido.” Hasta 
aquí la esposicion def señor Castillo. 

133 Este raciocinio es cierto y verda- 
dero cuando el hijo es jnmediato sucesor 
del último poseedqr, ó cuando el nieto es 
igualmente inmediato sucesor de su abuelo, 
por haber premuerto su padre, y no ha- 
berle quedado al abuelo ningún hijo segun- 
dogénito ; en cuyos dos easos sucede el hijo 
ó el nieto < al padre ó abuelo por - su pro- 
pia persona y derecho propio, por set el 
descendiente primogénito de grado mas pró- 
ximo al último poseedor, y en estos , dos 
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93sp$.ni;es necesaria lar representación., ,infc- 

puede, tener lugar... j"."’" ' 

134 f No puede decirse lo mismo cuan- 
do por haber pcerjnuerto .su padre, y que-" 
darle al último .ppseedor otros hijos, falta 
al nieto la cualidad de primogénito , pues 
aunque, lo sea con .respecto á su padre no 
Jo es con respecto al abuelo, de. cuya su- 
cesión se trata, por quedarle á este otra 
hijo que en realidad y verdaderamente ad- 
quirió la cualidad de primogénito desde el 
instante que faltó el hermano mayor. Que- 
riendo pues la ley que el nieto que en rea- 
lidad ni era primogénito ni de grado mas 
próximo al ultimo poseedor, con respecto 
á su rio, fuese preferido á este, y escluirlo 
de la sucesión, dispuso que el nieto repre- 
sentando ó en representación de la perso- 
na de su padre entrase a suceder á su abue- 
lo con esclusion de su tio, 

. 135 Si el nieto en este caso* tiene la 
prelacion en la sucesión de su abuelo por 
el beneficio, .que le concede la ley de que 
represente la persona de su padre, es mas 
que claro que el nieta no es admitido. á la 
sucesión por llamamiento espreso y espe- 
cífico del fundador, como se supone, ni por 
su propia persona, sino en virtud de la pre- 
lacion ó privilegio que le dispensa la pre- 
sente ley de que represente la persona de 
su padre en cuanto á la primogenitura y 
denias cualidades. .. " 

. 15.6 Aun sé persuade esta., verdad con 
un argumento enteramente qonvjncente é 
irresistible, cual es que siendo la .represen- 
tación un privilegio concedido por la ley, 
como lo reconoce y confiesa espesamente 
el ‘señor Castillo al número 21 del citado 
capít. 19, era un, manifiesto absurdo que 
se le concediese ai nieto por la ley un pri- 
vilegio para obtener un derecho que le 
correspondía por su propia persona, por 
envolver una evidente. contradicción el que 
se dispense por privilegio lo que compete 
por derecho común. , ... 

1 3,7 Esta doctrina que se fia sentado 
cuando el sucesor . en ql mayorazgo entra á 
suceder en virtud de la representación ó 
de su propio derecho,- obra igualmente en 
la. representación que se adm> te en l as sa ~ 
cesiones hereditarias,, en las que cuando fal- 
ta : el padre y no queda al abuelo otro des- 
cendiente de grado .mas próximo que el 
nieto,. no se repone este en el grado de su 
padre, ni entra á representarlo,. por no te- 
ner necesidad de ello, á causa de, que por 
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haber fáftáüó'Ios descendientes de grado 
mas próximo entra á hacerse por su pro- 
pía" persona y por derecho común heredero 
suyo dfel ablíelo, como ¿ilesamente lo re- 
conoce el mlsitio señor- Castillo al núme- 
ro 3 I , donde concluye adviítiendo que una 
cosa es suceder en lugar de heredero suyo, 
y otra cosa muy diversa reponerse y cons- 
tituirse en el grado que estaba su padre. 

138 De esta legal y juiciosa adverten- 
cia debería haberse valido el señor Casti- 


llo para no confundir el caso de cuando en- 
traba el nieto á suceder á su abuelo por 
haber faltado todos los descendientes de 


grado mas próximo; porque entonces no 
necesitaba valerse de la representación por 
tener el llamamiento espreso del fundador, 
con el otro muy diverso, que era cuando 
quedándole al abuelo hijos segundosgéni- 
tos entra el nieto á representar la persona 
de su padre para escluir á sus tios y set- 
preferido en la sucesión, pues en tal caso 
ningún derecho tenia el nieto á la sucesión 
por su propia persona, sino por el privi- 
legio de representar la dicha persona de 
su padre, que le concede la ley, la cual 
hubiera sido enteramente inútil y supérflua 
si fuera verdadera y fundada la opinión del 
«eñor Castillo. 

1 39 Di por supuesto en la definición 
de la representación que el hijo no solo 
representaba el grado de su padre, sino tam- 
bién algunas veces el sexo , como se verifi- 
caba cuando era la hija la representante; y 
como el señor Molina para fundar su opi- 
nión de que el hijo no representa el grado 
de su padre, alega entre otras razones que 
nada aprovecharía á la nieta representar el 
grado de su padre, supuesto que no podía 
representar su masculinidad ó sexo, á causa 
de que aun cuando tuviera el grado del pa- 
dre la escluiria de la sucesión el hijo se- 
gundo varón del poseedor, por razón de su 
masculinidad, y habiéndome arriba reserva- 
do tratar este punto, corresponde ahora 
examinarlo y satisfacer á las razones de los 
que defienden que la hija no puede repre- 
sentar la masculinidad ó sexo de su padre. 

140 El señor Castillo, que en el nú- 
mero 158 sigue en un todo la opinión del 
6eñor Molina, aprueba sus razones y aun las 
estiende y amplifica, y dice que la cualidad 
del sexo no la puede representar la hem- 
bra, ni se establece por la ley, ni la pudó 
establecer por no pasar ía cualidad J del sexo 
thascuiino" eh la hija ¿que representa á su 


padre, ni es posible que dicha cualidad se 
represente en la hembra, ni en género, ni 
en especie, por ser contrario á la natura- 
leza, y en apoyo de esta aserción cita la 
autoridad de Bartolo en su Comentario á 
la ley 220 , ff. de verbcrum significatione. 

141 Este dicho de Bartolo, apoyado en 
la repugnancia que hay en la naturaleza 
para que un sexo pase á convertirse en 
otro, cautivó los entendimientos de estos 
dos célebres escritores nacionales y de otros 
que citan para afirmar sin el menor exa- 
men ni detención que era imposible que 
la hija representase el sexo de su padre. 

14 2 No pretendo sea posible que na- 
turalmente el sexo femenino pase real y 
verdaderamente á hacerse masculino; pero 
es un conocido absurdo inferir de esta im- 
posibilidad física de que un sexo pase á 
ser otro, el que la hija no pueda represen- 
tar el sexo de su padre, como voy á hacer 
demostrable con los mismos principios de 
estos autores. 

143 Confiesan y afirman estos insinua- 

dos autores, y no podian menos de hacerlo 
porque la ley espresamente lo dispone, que 
el h'jo ó hija, sin distinción de Sexo, repre- 
senta la persona de su padre difunto para 
suceder en el mayorazgo. Supuesta esta cou- 
fesion espresa y clara de los referidos au- 
tores, formo el siguiente raciocinio: no es 
menos difícil y repugnante á la naturaleza 
que la persona del hijo se convierta real 
y verdaderamente en la del padre, que el 
sexo femenino se haga -y transforme en mas- 
culino; antes bien la conversión de una 
persona en otra es imposible de toda im- 
posibilidad, y la del sexo no lo es; y sin 
embargo de la imposibilidad de la conver- 
sión de la persona del hijo en la del pa- 
dre, la de aquel representa á la de este, 
según los mencionados autores. Con que si- 
guiendo la regla de una exacta paridad la 
imposibilidad de la conversión del sexo fe- 
menino en masculino no debe impedir ni 
servir de estorbo para que' el sexo de la 
hija représente el de su padre.- ‘ 

144' Igual argumento puede formarsé 
en punto a'!a primogenitura ó mayoría de 
edad'; esta /consiste en la acción de nacer 
primero, y no es menos imposible que la 
primogenitura del hijo se convierta y se 
haga la del padre, que nació treinta ó cua- 
renta años antes, que el convertirse el sexo 
femenino en masculino; y con todo, á pesar 
de esta imposibilidad, defienden y sostienen 



con empeno los citados autores que fo re^ 
presentación que dispone la ley tenga el 
hijo de la persona de su padre se ha de 
entender únicamente de la primogenitura 
de este. 

i45 Ahora bien, si no obstante la im- 
posibilidad absoluta de que la persona del 
hijo se convierta en la del padre, y de que 
la primogenitura del uno sea la del otro, 
puede el hijo, según los precitados autores, 
representar tanto la persona del padre co- 
mo su primogenitura, ¿no será un mani- 
fiesto error é inconsecuencia afirmar é in- 
ferir de la imposibilidad de que el sexo fe- 
menino se convierta en masculino que la 
h ! ja no puede representar el de su padre? 

Í4ó La representación no es una iden- 
tidad ó conversión de una cosa en otra, 
porque esta metamorfosi ó transformación 
nadie ignora que una ley civil no tenia fa- 
cultad para hacerla, sino un privilegio, co- 
mo lo llama el señor Castillo, en donde po- 
ne la definición de la representación, en 
virtud del cuaí se le atribuye al represen- 
tante la cualidad del representado, y se le 
subroga en todos los derechos pertenecien- 
tes á aquella cualidad. Asi se esplica el 
mismo señor Castillo en el número 9.°, en 
donde afirma que, según la. común senten- 
cia de los doctores, suceder representando 
la persona del padre no significa otra cosa 
que tomar e! hijo el grado que le compe- 
tía á su padre y todos ios derechos que 
estaban inherentes á él. 

i 47 Esta doctrina se halla establecida 
y apoyada por el derecho civil, y en espe- 
cial en el §. 15 , lib. 3'.°, tít. í.° institutió >• 
num , donde con referencia á los empera- 
dores Teodosio y Arcadlo' afirma el em- 
perador Justiriiano que dichos- emperadores 
les dieron á los nietos y biznietos que des- 
cendían de hembra el mismo grado y or- 
den de suceder que á Iqs que descendían de 
varón, cuya espresion de dar el grado- no 
puede tener otra inteligencia ni esposieiqn 
-sino la de conceder los derechos pertene- 
cientes al grado , que es la proximidad . de 
-parentesco con aquel á quien hablan-de 
suceder. ... : r - 

148 Lo dicho basta, para conocer has- 
<ta qué punto se alucinaron, estos dos. céle- 
bres escritores y sabios/, jurisconsultos- para 
empeñarse en. sostener que la imposibili- 
dad de que el sexo denla hija se convirtie- 
se en el del padre impedía que aquella re- 
presentase este en. el sexo , lo que no se 
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haría creíble á no ve rió espresa y y posi- 
tivamente estampado en sus obras,, mayor r 
mente cuando hasta los leguleyos saben 
que lá herencia yaciente ó antes de acep- 
tarse representa la persona del difunto, 
lo que hasta ahora á nadie le . ha ocurrido 
de que debiera entenderse esta representa- 
ción de la persona, de hacerse una misma 
cosa con el difunto, sino de conservar y 
mantener en sí todos los derechos y obligar 
dones que competían al mismo. 

149 Finalmente se presenta un argu- 
mento positivo y convincente de que el hi- 
jo no solo representa la primogenitura del 
padre, sino también su grado y sexo, fun- 
dado en el siguiente raciocinio : el que. su- 
cede por representación de otro es nece- 
sario é indispensable que lo represente; en 
todas aquellas cualidades por las que com- 
petía- al representado la sucesión j es asi 
que esta se le debía , no.' solo por la pci- 
mogenitura, sino también por el grado y 
el sexo, con. que es á todas .luces claro .que 
la representación debía estenderse á todas 
estas cualidades. Que al representado se le 
debía la sucesión no solo por la primoge- 
nrtura, sino por el grado y sexo, se. hace 
demostrable si se reflexiona que nada le 
aprovechada la primogenitura, si no tenia 
la cualidad.de la proximidad del grado en 
la mismá. línea , porque de lo contrario le 
esciu-iria el de grado mas., próximo, ni tam- 
poco- le aprovecharia esta proximidad del 
grado, si.', carecía de- la cualidad dpi sexo 
masculino.,' porqüe, en. tal caso seria prefe- 
rido ipara la sucesión el . varón de igual gra- 
do, aunque fuese:de menor edad y care- 
ciese. de ; la cualidad dé la primogenitura. 
Es tan constante é innegable que el que 
representa la persona de otro representa, el 
grado y todos los demás derechos .inhe- 
rentes al gfado que competirían al repre- 
sentado si viviese, que reconoce y confiesa 
esta vprdadien términos ospresos el mismo 
señoE. Castillo al número 9.° del cap. í9, 
como. se. ha. dicho arriba, á pesar del empe- 
ño con que defiende que. el hijo, represen- 
aandOf :1a persona de su padre solo repre- 
senta’ la primogenitura, y: no el grado y el 
sexo; En estas inconsecuencias es indispen- 
sable, incurrir cuando sé pone mas cuidado 
en referir . las opiniones ágenos que en dis- 
currir sobre ellas, i.v >h. ; 

1 5,0. : ¡ Habiendo espuesto la primer panto 
de la ley que establece la regla de qheven 
los mayorazgos se sucedió por representa- 



cíob- cuando ha faltado el inmediato suce- 
sor en vida del poseedor del mayorazgo, 
corresponde tratar abora de la segunda 
parte de la misma ley, que comprende una 
escepcion de la referida regla , reducida á 
que no- tenga lugar la representación siem- 
pre que el que constituyó el mayorazgo 
hubiese dispuesto que no se admitiese la 
representación i en cuyo caso quiere la ley 
que se observe la voluntad del fundador. 

1 5 1 Son varias las dudas que ocurren 
en este punto, las que propondré siguien- 
do el órden que sigue el señor Molina. 

152 Antes conviene advertir que la 
disposición del fundador para escluir la re- 
presentación no es necesario que sea es- 
presa y específica, pues basta la tácita y 
virtual , con tal que las congeturas que la 
persuadan sean tan urgentes y claras, que no 
se les pueda dar otra inteligencia ó sentido, 
sin que á esto se oponga 1 q dispuesto en la 
ley 14-, tít. 7.°, lib. 5.° de la Recopilación, 
que hablando de este punto declara y man- 
da que no se suceda por representación, 
cuando el fundador lo espresa ciara y lite- 
ralmente , sin que para ello basten presun- 
ciones, argumentos ó congeturas, por pre- 
cisas , claras y evidentes que sean , por- 
que en lo legal se tiene por espreso y se 
llama asi todo aquello que se colige é in- 
fiere del sentido natural de las palabras de 
que se usa, aunque materialmente no se di- 
ga y esprese, corno se deduce de la ley 6.*, 
§. f.°, ff. de verborum significatione , y Jo 
prueba el señor Molina, lib. L°, cap. 17, 
número 27, y lib, 3;°, cap. 4.°, número 38 
y siguientes , y en el cap. 7.° del mismo 
lib., número 5.°, donde afirma se llama es- 
preso, evidente y manifiesto lo que se infiere 
poc congeturas de las palabras de que se 
vale el que ordena. ó dispone alguna cosa. 

153 La primer duda que suscita el se- 
ñor Molina la propone en estos términos: 
si cuando dispone el - fundador que las 
hembras sean escluidas por los varones, se 
entiende fue su voluntad que no tuviese lu- 
gar la representación. 

154 Esta duda en realidad es mas pro- 
pia para averiguar y aclarar si el mayo- 
razgo que se fundó con dicha cláusula era 
de simple masculinidad ó de sucesión re- 
gular, que para manifestar y ! resolver si 
fue su ánimo escluir en él la representa- 
ción. Es constante que para que tenga lu- 
gar la representación en la succesion de 
los mayorazgos es indispensable y preciso 


que tanto el representante como el repre- 
sentado no esten escluidos de la sucesión. 

155 Dos son los modos con que se 
puede suceder ó venir á la sucesión: uno 
por derecho propio en virtud de un lla- 
mamiento específico ó general, y otro por 
representación de la persona de un terce- 
ro; si, pues, el escluido de suceder no 
puede venir á la sucesión por derecho pro- 
pio, es claro que tampoco puede suceder 
por representación de la persona de otro, 
y es la razón porque aunque el represen- 
tante representa al inmediato sucesor, siem- 
pre se verifica que sucede no al último 
poseedor, sino al fundador, y seria un ma- 
nifiesto absurdo y contradicción que ha- 
biéndole este escluido de la sucesión vinie- 
se á ser sucesor suyo contra su voluntad 
espresa, que es la ley decisiva en la suce- 
sión de los mayorazgos, por lo que es ver- 
dadero decir que el que no puede suceder 
por derecho propio, no puede ser admitido 
á la sucesión por representación de la per- 
sona de otro. 

1 56 De lo dicho se convence que cuan- 
do el fundador escluye de la sucesión á 
ciertas personas por el mismo hecho se 
entiende qne las priva de la representación, 
•á causa de que dirigiéndose est$ á la suce- 
sión, estando escluidas por el fundador de 
poder suceder era inútil y supérfluo el con- 
cederles la representación, y asi como si 
el fundador hubiese dispuesto que sus pa.- 
rientes seculares escluyesen á los clérigos 
de ia sucesión, seria bien voluntaria la duda 
de si también los escluía de la representa- 
ción, lo mismo debe decirse en el caso pro- 
puesto por el señor Moliua. 

i 57 La duda, para que hubiera sido 
propia y análoga á la materia, debía ha- 
berse propuesto en términos, que sin pri- 
var de la sucesión á las personas , las hu.r 
:biese inhabilitado para la representación, 
como se verificaría si dijese el fundador 
.que no entrase á suceder ningún nieto que- 
dándole hijos al último poseedor , en cuyo 
caso no escluye el fundador de la sucesión á 
los nietos, pero los priva de representar las 
personas de sus padres, por que si faltase 
el hijo mayor en vida del poseedor, suce-' 
deria el hijo segundo con esclusion del hijo 
del primogénito, y si también faltaba e! hijo 
segundo sin dejar hijos, entraría á suceder 
el nieto, hijo del primogénito, no por repre- 
sentación, sino por ser el descendiente de 
grado mas próximo del último poseedor. 



158 La distinción con que el señor 
Molina resuelve la duda que había pro- 
puesto^ tampoco es adecuada y conforme, 
poique decir que si ios varones que es- 
cluían á las hembras erart de línea y grado 
mas remoto , se entendia estaban privadas 
de la representación , pero no sí eran del 
mismo grado y línea , es dejar sin resolver 
la duda , por que esta consiste ert declarar 
y determinar si por la cláusula que propo- 
ne de que las hembras sean escfiiidas por 
los Varones, quiso dar á entender el funda- 
dor que estos babian de ser de lírieá y gra- 
do mas remoto ó de la misma ; y lá espre- 
sada duda no se resuelve con decir lo que 
debía observarse en cada uno de los caso9 
de la distinción, sirio que era necesario de- 
terminar y señalar cuál fue la voluntad del 
fundador , cuando uso de aquella cláusula, 
ó lo que es lo mismo, de cuál caso de los 
dos de la distinción fue su ánimo y volun- 
tad hablar , lo que seguramente no hizo ni 
declaró el señor Molina con sil distinción, 
Y asi deberia haber dicho que la voluntad 
del fundador criando usó de aquella cláusu- 
la fue esduír de la sucesión á las hembras 
de línea y grado mas próximo por los va- 
rones de línea y grado mas remoto, porque 
cuando estos eran de línea y grado mas 
próximo ó igual cotí el de las hembras, no 
ha/ia necesidad ni de escluir á estas, ni de 
darles á aquellos la preferencia que tenían 
por la ley. 

159 Lá segunda duda que se propo- 
ne resolver es si disponiendo el fundador 1 
que suceda en el mayorazgo el agnado ó 
cognado mas próximo, se debe presumir fue 
su ánimo escluir la representación, y des- 
pués de citar Varios autores por la sen- 
tencia afirmativa, entre los que refiere al 
señor Covarrubias, cap. 38 de sus prácti- 
cas, número 4.°, versículo tercio, y Anto- 
nio Gómez en la presente ley, número 4 I, 
se declara por la sentencia negativa en que 
en la sucesión de los mayorazgos tamo 
por su naturaleza como por la disposición 
de la ley 2. a , tic. 15, partida 2. a ', siem- 
pre debe suceder el pariente mas próxi- 
mo, y sin embargo la presente ley ad- 
mite la representación; de qué concluye, 
que si en el caso ó duda propuesta se 
entendiera escluida la representación, no 
hubierá ningún mayorazgo en cuya su- 
cesión debiera ser admitida , porque en 
casi todos se pone la clausula de que se de- 
fiera al pariente mas próximo. 


160 Esta opinión del .señor Molina no 
deja de tener alguna dificultad con res- 
pecto á las dos leyes qrie cita. No es cier- 
to que por la ley de partida siempre se 
llame á la sucesión al pariente mas pró- 
ximo, pues hablando de los descendientes 
dispuso que el señorío del feinO lo here- 
dasen siempre los que viniesen por línea 
derecha, con tal que en defecto de hijo va- 
ron sucediese la hija, y que si el hijo mayor 
muriese antes de heredar dejando hijo ó hija 
legítima, aquel heredase y nó otro ninguno, 

16Í En esta patrie la ley no llama ert 
términos espresos ál pariente nías próximo, 
ni podia hacerlo sin contradecirse en su 
resolución, pues disponiendo que si el hi- 
jo mayor muriese dejando hijos legítírtios 
antes de heredar, estos fuesen preferidos 
á otro cualquiera, es evidente que nd lla- 
maba á la sucesión al pariente mas pró- 
ximo, porque los nietos, á quienes da la pre- 
ferencia respecto de los tíos hermanos dé 
padre , están en grado mas remoto respecto 
del abuelo, que los hijos de este, y es un 
dogma legal en la presente materia que 
cuando se sucede por representación siem- 
pre se verifica que el pariente de grado 
mas remoto escluye de la sucesiori al de 
grado nías próximo i de qué se cdrivence 
que habiendo establecido la ley de partida 
que la línea recta se sucediese por repre- 
sentación, nú llamó en todos casos al pa- 
ríente mas próximo. 

162 .Esto misrrid sd cdrivence del modo 
con que se esplica la misma ley , cuando 
trata de la sucesión de los colaterales; pues 
para el caso de que hayan. fallecido todos los 
descendientes, llama al pariente mas cer- 
cano, y añade, con ral que sea hombre pa- 
ra ello, sin que haga la menor mención de 
que el hijo represente la persona de su pa- 
dre; ni podia hacerla sin incurrir en igual 
contradicción que la que se há notado ar- 
riba, y hubiera incurrido en la sucesión de 
la línea recta, si disponiendo que en elJá se 
sucediese por representación, hubiese lla- 
mado al pariente mas próximo, por encon- 
trarse la misma contradicción y repugnancia 
en llamar á la sucesión al pariente mas pró- 
ximo y queret que sucediese por represen- 
tación, que en mandar que tenga lugar la 
representación, y querer que suceda el par 
riente mas próximo, porque del mismo mo- 
do que es incompatiole la representación 
en el parieate mas inmediato, lo es la proxi- 
midad del parentesco con la representación* 
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Í63 La ley de Toro nada determinó 
acerca del pariente mas próximo, habien- 
do limitado -únicamente su disposición á 
Confirmar y á aprobar la representación qué 
íá ley de partida había ordenado se obser- 
vase en la sucesión de la línea recta, y á es- 
tender igualmente la representación á la 
linea colateral, con la condición de que en 
una y otra línea no debiese tener lugar cuan- 
do el fundador dispusiera lo contrario. 

Í64 De lo dicho se infiere que la opí-; 
nion que sigue el señor Molina es hartó 
dudosa atendidas las disposiciones de las dos 
leyes que cita; pero después que por la 
ley 14, tír. 7.°, lib. 5.° de la Recopilación 
se aclaró este punto, y se estableció por re- 
gla general, que en la sucesión de los ma- 
yorazgos se observe y tenga lugar la repre- 
sentación, según se halla ordenado en las 
leyes de partida y Toro, y que no se su- 
ceda por representación^ espresándolo clara 
y literalmente el fundador, sin que para 
ello basten presunciones, argumentos ó con- 
jeturas, por precisas, claras y evidentes que 
sean , es fuera de toda duda que por el lla- 
mamiento que baga el fundador del parien- 
te mas próximo no se entiende escluida la 
representación, por no ser dicha cláusula 
clara y literalmente esclusiva de ella, como 
quiere la ley, á lo que se aumenta hallar- 
se sabiamente dispuesto en ej cap. 57 de 
las reglas de derecho en el 6.°, que contra 
aquel que pudiendo decir y manifestar su 
voluntad con mas claridad v no lo hizo, se 
ha de interpretar su disposición ; cuya re- 
gla la admitió y aprobó nuestro derecho 
real en la ley 2. a , tít. 33, .partida 7. a de 
la significación de las palabras. 

1 65 La tercera duda consiste en si 
cuando manda el fundador que se suceda, 
salva la prerogativa del grado, se debe 
entender y presumir quiso escluir la repre- 
sentación, aunque dice el señor Molina que 
la común opinión es de que en este caso 
queda escluida , y cita ademas de los auto- 
res la auténtica defuncto C. ad Tertulianum j 
sin embargo, pretende que aunque en los fi- 
deicomisos y demas sucesiones qüe no vie- 
nen por derecho de mayorazgo subsista di- 
cha opinión, en la sucesión de estos debe 
decirse lo contrario, lo 'que afirma con al- 
guna desconfianza, y se funda en que la lí- 
nea de primogenitura debe preceder á to- 
das las demas, aunque los descendientes de 
ella esten en grado mas remoto, de que 
infiere que de úmguti modo la- prerogati- 


va del grado puede 3i?striiTr la de la línea; 
pero eata razón es del todo infundada é 
insuficiente,' porque alegar que la línea de 
primogenitura es preferente á todas las de- 
más , no quiere decir otra cosa sino que 
la ley lé dá esta preferencia, y cuando se 
trata de averiguar si la voluntad del' testa- 
dor fue contraria á la disposición de la ley, 
es cosa bien estraña, inútil é inconducente 
el citar lo dispuesto por esta. 

i 66 También se vale de una distin- 
ción para interpretar las palabras del fun- 
dador, q,úe no es mas feliz que la razón ale- 
gada arriba: se reduce, pues, la distinción 
á decir que la prerogativa de grado que 
quiere el fundador qué se observe, es den- 
tro de la misma línea de primogenitura, 
pero no en diversa. Con dificultad podría 
atribuirse al fundador úna advertencia mas 
supérfiua é inútil, porque no habiéndose 
dudado por ninguno hasta ahora que den- 
tro de cualquiera línea siempre se observa 
la prerogativa del grado en la sucesión de 
los mayorazgos, era bien escusado y ociosó 
que el fundador hiciera semejante adver- 
tencia. 

167 La opinión de que en este caso de- 
be entenderse escluida la representación, 
ademas de los auto res" que la defienden, tie- 
ne á su favor la terminante decisión de la 
auténtica citada , en donde se dice "que 
muerto un hijo sin dejar descendientes de- 
ben sucederle sus padres, salva la prero- 
gativa del grado,” con cuya espresión ma- 
nifiesta la auténtica que han de suceder se- 
gún la mayor proximidad de grado, de que 
se convence que la cláusula ó espresión de 
salva la prerogativa del grado rio se pue- 
de entender de otro modo, sino por un 
equivalente á la mayor proximidad de gra- 
do, la que es esclusiva de la representación, 
como repetidas veces se ha dicho y se de- 
muestra hasta la evidencia en el caso de 
que trata la auténtica, pues habla de la 
sucesión de los ascendientes á sus descen- 
dientes; en cuyo caso las leyes ni los au- 
tores no admiten la representación. 

16$ El padre Molina en el tom. 3.° 
de justitia ét jure, disputación 629, núme- 
ro 4.°, sigue la opinión del señor Molina 
sin añadir nada de importancia, y lo mis- 
mo hace el señor Castillo en el núm. 319 
del capítulo tantas veces citado, en donde 
reprende la timidez con que el señor Moli- 
na espuso su opinión, y afirma con valentía 
oo solo que es cierta, sino muy verdadera. 



í 169 Sin 1 embargo de lo qüe dejo es- 
puesto acerca de la pocar solidez de la opi- 
nión del señor Molina -con respecto á las 
leyes de partida y de Toro, es forzoso de- 
cir que después que se estableció la citada 
ley 14, tít 7.°, lib. 5.° de la Recopilación; 
es enteramente cierta. la opinión del señor 
Molina por regir en ella los mismos prin- 
cipios que en la duda anterior. 

170 La duda que propone en cuarto 
lugar estriba en si diciendo el fundador 
que le suceda su hijo mayor en edad se de-" 
be entender fue su voluntad escluir la re- 
presentación, y que el hijo segundogénito, 
caso de haber muerto el primogénito , fuese 
preferido al hijo de este, y resuelve el se- 
ñor Molina como en las dudas anteriores 
q ie no se entiende excluida la representa- 
ción; pero séase lo que se fuere de esta 
opinión con respecto a la ley de partida y 
de Toro, lo cierto es que después que se 
estableció la ley 1 4 citada ya no puede 
quedar la menor duda de que es cierta y 
verdadera la opinión del señor Molina. Del 
misino dictamen es el señor Rojas de Al- 
mansa, disputa 1. a , cuestión 1. a , §. 9.°, 
numero ' 208 , donde examina este punto. 

1 71 Mis ardua, intrincada y difícil es 
la duda que suscita el señor Molina en 
quinto lugar, dirigida á si el llamamiento 
que haga el fundador del hijo primogénito 
que le sobreviviere, esto es, del hijo ma- 
yor que permaneciese vivo al tiempo de la 
muerte del último poseedor deberá enten- 
derse esc'us’vo de la representación, de for- 
ma que el hijo segundogénito sea preferi- 
do al hijo del primogénito. A continuación 
advierte que no es su ánimo resolver la du- 
da propuesta por hallarse pendiente un 
pleito muy empeñado sobre ella, y asi di- 
ce se limitará á proponer algunas razones 
por una y otra parte. 

172 En apoyo de la opinión afirmati- 
va alega de que las palabras de que usó el 
fundador manifiestan no fiie su voluntad 
llamar á la sucesión al mero primogénito, 
sino determinadamente al que lo fuese al 
tiempo de la muerte del último poseedor, 
por lo que aunque en los mayorazgos regu- 
larmente el nieto hijo del primogénito esclu- 
ya al hijo segundogénito , en el presente 
caso no tiene lugar esta esclusion, por no 
haberse radicado en ningún tiempo la cua- 
lidad de la primogenitura en el hijo pri- 
mogénito, ni hallarse escluido el segundo- 
génito; antes bien este, caso de que sobre- 
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vlva á sa- hérmano, podrá decirse primo# 
génitp al tiempo de la muerte del últimq 
poseedor, y no el qdeb murió ames, y á 
continuación llena una columna entera de 
citas de autores que siguen esta opinión. /. 
: 173 En favor de la contraria negativa 
propone que la condición puesta por él 
fundador proviene de derecho, y que aun* 
que se ponga en la persona del hijo se ve- 
rifica también en el nieto , cuyo padre ha 
premuerto, y completa casi media columna 
de citas de autores de esta sentencia. Final- 
mente , en confirmación de esta opinión 
trae la ley 2. a , tít.lS* partida 2. a , que 
llama á la sucesión al hijo primogénito pa- 
ra después, y sin embargo dispone la mis- 
ma ley que si premuere el padre debe ser 
admitido el hijo y el nieto del poseedor 
coa esclusion del tío. 

174 Como el señor Molina no mani- 
festó su dictamen en esta duda poc la ra- 
zón que indica, y por otra parte aunque 
ofreció hacérlo en la 2. a edieian de su obra, 
no se verificó, es ocioso é inútil indagar 
cuál fue su opinión , y también lo es el 
querer examinar cuál de las dos opiniones 
es mas arreglada y conforme con respecto 
á la ley de partida y de Toro, por tener 
ya una decisión mas clara y terminante en 
la ley 14 tantas veces citada, que pide 
una espresion clara y literal del fundador 
para escluir la representación sin que para 
ello basten presunciones, argumentos y con- 
geturas , por claras y evidentes que sean. 

175 Sin embargo que el señor Molina 
en las cuatro dudas primeras opina que no 
se escluye la representación, al fin de este 
capítulo manifiesta la desconfianza que tie- 
ne de su opinión, y advierte á los lecto- 
res que tanto lo que ha dicho en este ca- 
pítulo como en los dos anteriores, mas se 
debe tener por disertación que como una 
resolución positiva de su dictámen y opinión. 

176 El señor Castillo se propone esta 
duda en el número 336 del capítulo citado, 
y se declara por la sentencia negativa en el 
número 342, y á continuación satisface i 
los argumentos de Avendaño , que sigue la 
opinión contraria. 

Ley XLI de Torb ; es la !•*» 

Ttb, 5.° de la Recopilación. , 

Mandamos que el mayorazgo se pueda 
probar por la escripia ra de. la institución 
del con la escriptura de la licencia del Rey 
que la díó, seyendó tales. las dichas, escrip- 



turas que fagan feé, ó por testigos qüe de- 
pongan en la forma que el derecho quiere 
del tenor de las dichas escriptu ras, e assi 
mestno por costumbre immemorial proba- 
da con las calidades, que concluyan los 
pasadps haber tenido é poseído aquellos 
bienes por mayoradgo, es asaber que los 
hijos mayores legítimos é sus descendien- 
tes subcediaa en los dichos bienes por via 
de mayoradgo, caso que el tenedor del de- 
jasse otro fijo ó fijos legítimos, sin darles 
los que subcedian en el dicho mayoradgo 
alguna cosa ó equivalencia por subceder en 
él: é que los testigos sean de buena lama, 
é digan que ansí lo vieron ellos passar por 
tiempo de cuarenta años, é assi lo oyeron 
decir á sus mayores é ancianos que ellos 
siempre asi lo vieran é oyeran , é que nunca 
vieron n¡ oyeron decir lo contrarío é que de* 
lio es pública voz é fama, é común opinión 
entre los vecinos y moradores de la tierra. 

COMENTARIO 

á la Ley 4 1 de Toro. 

i Dispone la presente ley que el ma- 
yorazgo se pueda probar por la escritura 
de fundación y por la licencia del Rey pa- 
ra hacerlo , estando dichas escrituras en 
legítima forma. También permite se pueda 
probar la fundación por testigos que de- 
pongan en la forma prevenida por derecho, 
lo que debería resultar de las espresadas 
escrituras, si hubiese llegado á otorgarse, é 
igualmente concede que pueda probarse la 
fundación por costumbre inmemorial de la 
que resulte que dos pasados habían tenido 
y poseido aquellos bienes por de mayoraz- 
go, esto es, que los hijos mayores legíti- 
mos y sus descendientes sucedían en ellos 
por via de mayorazgo; y aunque el posee- 
dor dejase otros hijos legítimos, no les da- 
ba el qu$ sucedía en el mayorazgo cosa 
alguna por suceder en él, y quiere que los 
testigos hayan de ser de buena fama y de- 
claren que vieron pasar lo que dicen por 
tiempo de cuarenta años, y que oyeron de- 
cir á sus mayores y ancianos que ellos siem- 
pre asi lo vieron y oyeron decir, y que nun- 
ca vieron ni oyeron decir lo contrario , y 
que lo dicho es de pública voz y fama y 
común opinión entre los vecinos y mora- 
dores de la tierra. 

' 2 Por el hecho de 
el mayorazgo se puede 
to^ra. pública de su fundación, manifiesta y 


espresar la ley que 
probar en la escri- 


da á entender que -la escritura- pública no 
es necesaria ni se requiere por íorma pa* 
ra la institución de mayorazgo, sino que 
es conveniente para la mas fácil prueba, 
como asi lo sienra entre otros Antonio Go* 
mez al número 2 P de esta ley, y . el señor 
Molina en el lib. 2.9, cap. 8.° da primoge- 
nitis , número l.°, y se convence esto mis- 
mo de la ampliación que á continuación 
concede la ley de que el mayorazgo se pue- 
de probar por prueba de testigos, pues si 
estableciera que fuera necesaria la escritura 
pública para la fundación del mayorazgo 
era una inconsecuencia manifiesta el que se 
permitiera se pudiese probar- su* fundación 
por testigos. Pero esto no se ha de enten- 
der en el caso que el mayorazgo se insti- 
tuya en testamento in scriptis , porque en- 
tonces es necesario pro forma la escritura 
pública, como observa el señor Molina en 
el número ó.° del lugar citado. 

3 Mas dificultad ofrece la duda de si 
la licencia ó gracia del Príncipe para la 
fundación del mayorazgo ha de constar por 
escritura pública. El señor Molina en el nú- 
mero 8.° del referido capítulo afirma que la 
gracia ó licenc'a del Príncipe ha de constar 
por escritura pública, y cita en comproba- 
ción la ley 2. a , tít. 18 de la partida 3. a , en 
donde por menor se refieren los requisitos 
y solemnidades, con que se han de esten- 
der los privilegios de los Príncipes, y afir- 
ma que aunque la gracia del Príncipe se 
entienda perfecta y completa por la pala- 
bra fiat , sin embargo, para su prueba se 
requiere la escritura pública, sin que baste 
la prueba de testigos. Del mismo dictamen 
es Velazquez y Avendaño en la glosa 2. a - 
de esta ley, número 4.° y siguientes; don- 
de cita otros comentadores de su ursina 
Opinión; pero Antonio Gómez en el nume- 
ro 2.° positivamente afirma que la gracia 
y privilegio del Príncipe ó del sumo Pon- 
tífice no requiere escritura pública pro for- 
ma en substancia, sino para la mas fácil 
prueba, de que infiere que si el Rey ó su- 
mo Pontífice concede algún privilegio, y 
sucede que muera antes que se estienda la 
escritura, si se puede probar por testigos 
ó de otro modo no se pierde la gracia ó 
concesión, la que debe entenderse hecha por 
el mismo que la otorgó, y no por su suce- 
sor. También trae en confirmación de su 
opiuion que cuando se pierde alguna es- 
critura , bien se requeriese por forma ó 
por solemnidad, se puede probar su tenor 



por probanza de testigos, como espresa- 
mente se resuelve en el capitulo Albericus 
de i estibus , y en el i 2 de privilegiis. 

4 Esta opinión de Gómez la tengo por 
mas fundada y conforme á la espresion li- 
teral de la presente ley de Toro, ia que 
después de establecer que se pueda probar 
el mayorazgo por la escritura de funda- 
ción y con la escritura de la licencia del 
Rey que la dió (siguiendo el mismo con- 
cepto;, continúa diciendo, ó por testigos 
que depongan, en la forma que el derecho 
quiere , del tenor de las dichas escrituras, 
de cuya espresion literal manifiestamente se 
convence que la misma prueba de testigos 
admite para probar el tenor de la escritu- 
ra de la licencia del Rey para la fundación 
del mayorazgo, que la de la fundación, pues 
de lo contrario no diria la ley que se pu- 
diese probar por testigos el tenor de dichas 
escrituras, que eran las que dejaba espresa- 
das de la fundación y licencia del Rey , si- 
no que debería haber limitado la facultad 
de probar por testigos á solo la escritura 
de la fundación del mayorazgo, lo que en 
realidad no hizo. 

5 Esto manifiesta la inconsecuencia en 
que incurren los autores de la opinión 
contraria, pues reconociendo que la funda- 
ción del mayorazgo no exige necesariamen- 
te que se pruebe por escritura pública, por 
decir la ley que se puede probar por ella, 
de que infieren que se puede probar por 
testigos, admitiendo la misma ley que el 
tenor de la escritura de licencia de Ja fun- 
dación se puede probar por testigos, se obs- 
tinan en afirmar que la licencia del Rey 
debe constar y probarse únicamente por es- 
critura pública. 

6 El P. Suarez en el libro 8.°, ca- 
pítulo 2.° de su celebrada -obra de legi~ 
bus , se propone examinar la duda de si 
la escritura es de substancia del privilegio, 
y resuelve que no , y entre varias razones 
y autoridades que alega en favor de su opi-' 
nion afirma que no hay ley alguna que 
exija la escritura para que sea válido y ten- 
ga electo el privilegio: que siendo el privi- 
legio una ley privada , y no requiriendo la 
ley la escritura de substancia , tampoco ha 
de ser necesario en el privilegio : que este 
por su naturaleza tampoco requiere escri- 
tura, porque basta la voluntad y potestad del 
Príncipe , declarada por palabras ó por la 
costumbre : que la palabra no es signo me- 
nos eficaz que la escritura para manifestar 
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y dar á entended la Voluhtad del que la pro- 
fiere , aunque no sea tan permanente como 
la escritura, á no ser que espresamente se 
mande que ia gracia ó licencia haya de 
constar por escrito , como lo requiere es- 
presamente el concilio de Trento en el ca- 
pítulo 5.° de la sesión 25 de regularibus t 
en la licencia que debe obtener del superior 
el que haya de entrar en la clausura de al- 
gún monasterio de religiosas. La misma so- 
lemnidad 'fle escritura exige la real instruc- 
ción formada para la observación de la 
ley 1. a , lib. l.° , tít. 4.° de la Recopila- 
ción , en la que refiriéndose ias condiciones 
bajo las cuales los clérigos de corona habian 
de gozar del beneficio del fuero , se dice 
en el número 3.° que la asignación que 
haya de hacer el obispo de algún clérigo 
de corona al servicio de cierta iglesia, ó pa- 
ra que estudie en alguna universidad, haya 
de hacerlo por escrito. 

7 González Tellez examinando este pun- 
to de si para el valor del privilegio es ne- 
cesaria la escritura , en el capítulo 7.° de 
privilegiis sigue en todo la opinión de Sua- 
rez , y la confirma con varios textos canó- 
nicos terminantes en la materia. 

8 El segundo medio con que permite 
la ley se pueda acreditar la fundación de 
mayorazgo , es la prueba de testigos, que 
deberán ser tres en número, según ia ley 4 5, 
ó á lo menos dos , con arreglo á lo que se 
previene en la ley 114 , tít. 16, parti- 
da 3. a , en los que deben concurrir las cua- 
lidades que el derecho requiere , y sus de- 
claraciones han de ser en la forma preveni- 
da por las leyes del reino para que hagan 
prueba , debiendo resultar de ellas que tal 
persona fundó vínculo ó mayorazgo , para 
que sucediesen en él los que llamaba por el 
orden establecido por el fundador, 

9 Si el mayorazgo fue fundación de al- 

gún ascendiente que incluyó en él ia legí- 
tima del primer llamado , ó de otros que 
tenían derecho á suceder , deberá ademas 
de lo dicho constar de las disposiciones de 
Jos testigos que el fundador obtuvo real li- 
cencia para gravar las legítimas de sus des- 
cendientes. • 

10 He dicho si el fundador fuese as- 
cendiente , é incluyese en I a fundación las 
legítimas de sus herederos , porque siendo 
colateral ó estrañd , ó no tocando á las le- - 
gítimas de los' que le han de heredar , na 
será necesario acreditar que ha intervenido 
la licencia del Rey para la fundación , é 



causa de que por la ley 27 de Toro se con- 
cede á los ascendientes facultad para fundar 
mayorazgo del tercio de sus bienes , obser- 
vando las condiciones prevenidas en d.eha 
ley , y también del quinto , del que íes es 
permitido disponer entre estrilóos , y com- 
pitiendo igual facultad de disponer de sus 
bienes entre los estraños á los parientes co- 
laterales y deinas que carecen de herederos 
legítimos , es fuera de toda duda,^ los ca- 
sos referidos no se necesita haeeV constar 
que ha precedido la licencia del Rey para 
hacer la fundación. 


i i Esta facultad que se concedía por 
la ley de Toro para vincular el tercio de los 
bienes á favor de los descendientes , y tam- 
bién el quinto, en el día se halla prohibida 
y derogada por la real cédula de 28 de 
Abril de 1789 , en la que se manda que 
ninguno pueda fundar mayorazgo , aunque 
sea por vía de agregación ó mejora de ter- 
cio y quinto , y aunque los fundadores no 
tengan herederos forzosos, sin pedir prime- 
ro y obtener real licencia. 

i 2 El tercer medio que propone la ley 
para hacer constar la fundación del mayo- 
razgo es la costumbre inmemorial , y antes 
de esponer el modo y forma con que se ha 


de probar es muy conveniente y- aun pre- 
ciso examinar la naturaleza y efectos que 
produce esta costumbre, y sí se llamará con 


mas propiedad prescripción. Para esto se 
hace indispensable notar la diversidad que se 
advierte entre la costumbre y prescripción. 

13 Por aquella se adquiere derecho en 
común á todos los individuos que compo- 
nen el pueblo ó universidad, sin que á nin- 
guno aproveche ni perjudique en particular. 


cripcion que costumbre , y como en el caso 
de esta ley se trata de la repetición de ac- 
tos de alguno ó algunos particulares contra 
otros de igual clase, se convence debe mas 
bien llamarse prescripción, como asi la lla- 
ma la ley 1. a y 2.* , tít. 1 5 , lib. de la 
Recopilación , en donde se trata de la po- 
sesión inmemorial , por la que se supone 
adquieren ios particulares las villas y luga- 
res, y las jurisdicciones civiles y criminales, 
como todo lo espuesto lo reconoce el señor 
Covarrubias en el capítulo Possesor., §. 3.°, 
número 2.° , y de Matienzo , glosa 6. a á 
esta ley. 

15 Es cierto que en el capítulo 26 de 
verborum significatione se dice que lo que se 
tiene por costumbre antigua de tanto tiem- 
po, que no haya memoria en contrario, se 
entienda legítimamente adquirido , con tal 
que no esté espresamente prohibida su ad- 
quisición , como sucede en las alcabalas que 
espresamente se prohíben poderse adquirir, 
aunque sea por costumbre inmemorial , ley 
2. a , tít. i 5, lib. 4-.° de la Recopilación, como 
si lo fuera por concesión de los Emperado- 
res , Reyes ó de algún concilio , y en las 
leyes 1. a y 2. a de aqua pluv. are. espresa- 
mente se afirma que la antigüedad tiene 
virtud y fuerza de ley ; por lo que el se- 
ñor Menchaca en el libro 2.° , capítulo 83 
de sus cuestiones ilustres , número 23, re- 
sueltamente afirma que la posesión y uso 
de tautú tiempo que no haya memoria en 
conrrario, impropia y absurdamente se lla- 
maría prescripción , sino que se debe decir 
y llamar costumbre ; pero este mismo au- 
tor en el número 31, proponiendo las di- 
ferencias que median entre la prescripción 


de que se sigue que tanto el que adquiere 
el derecho por la costumbre , como el que 
lo pierde , no puede ser persona cierta y 
determinada. Lo contrario sucede en la pres- 
cripción, porque por su medio el particular 
y no la universidad adquiere para sí, y cau- 
sa perjuicio á la persona particular contra 
quien prescribe , de que nace y resulta un 
derecho privado entre el que prescribe y 
aquel contra quien .prescribe, cuando la cos- 
tumbre á diferencia de la prescripción cons- 
tituye un derecho público , respecto de to- 
dos aquellos que ttenea interés en la mate- 
ria en que se versa. 

14- De lo dicho se deduce que cuan- 
do un particular frecuenta actos contra la 
universidad , ó esta contra algún particu- 
lar, se debe llamar con mas propiedad pres- 


y costumbre, reconoce sin ninguna limitación 
que cuando uno puede adquirir contra otro, 
ó contra alguno ó contra todos, no se pue- 
de decir que es por costumbre porque esta 
liga á todos, y no se puede introducir sino 
por todo el pueblo ó la mayor parte , de 
que infiere que cuando la menor parte del 
pueblo ó algunos particulares adquieren con- 
tra alguno ó algunos ó contra rodos no se 
podía entender ni decir que se adquiría por 
costumbre j con que según estos- principios 
que reconoce el señor Menchaca , siempre 
que la posesión de tanto tiempo que no haya 
memoria en contrario no se haya adquiri- 
do por todo el pueblo ó la mayor parte, 
sino por un particular contra alguno ó al- 
gunos, tan lejos está de que impropia y ab- 
surdamente se llame prescripción y no eos- 



tumbre , que antes serta un manifiesto ab- 
surdo llamarla costumbre y no prescripción. 

16 El señor Molina habiéndose pro- 
puesto en el capítulo 6.° del libro 2.° dé 
primogenitis, número 9 y siguientes, exami- 
nar si la costumbre inmemorial de que ha- 
bla la presente ley de Toro era verdadera 
costumbre, ó debería llamarse prescripción, 
después de haber referido algunas de las 
diferencias menos substanciales que medían 
entre la costumbre y prescripción, resuelve 
que en el caso presente se debe mas bien 
llamar costumbre que prescripción , y cita 
en comprobación de su dictamen el capítu- 
lo 2 ó de verborum sigmficatione , que se ha 
referido , y 1 1 espresion d proposición del 
señor Menchaca que queda ya anotada , y 
á continuación afirma que dicha proposición 
podria admitirse , no porque sea propia-, 
mente costumbre , sino porque tiene veces 
de tal ; pero remendó esta costumbre mas 
veces y efectos de prescripción ¿ como se 
ha manifestado arriba, se convence que no 
hay fundamento verdadero para llamarla 
mas bien costumbre que prescripción. 

17 Ni guarda consecuencia el señor 
Molina cuando después de haber dicho que 
la costumbre inmemorial se ha de llamar 
mas bien costumbre qüe prescripción , re- 
conoce que propiamente no es tal costum- 
bre, sino que tiene veces de tal, pues si 
propiamente no es costumbre, no puede ser 
absurdo el no darle el nombre que no debe 
corresponderle mejor qüe el de prescripción. 

i 8 Esta costumbre que , como queda 
manifestado , mas bien se ha de llamar 
prescripción , tiene de particular que re- 
gularmente no se requiere que se pruebe 
haber intervenido en ella la ciencia ó con- 
sentimiento, ó porque la naturaleza de esta 
prescripción no lo pide, ó porque el trans- 
curso de tanto tiempo que no hay memo- 
ria en contrario la presume y supone, á no 
ser* que se trate de adquirir unos derechos 
incorporales , cuyo uso y ejercicio lo resis- 
te el derecho , según el señor Covarcubias, 
in cap. possesor , parte 2. a , §. inicial , y el 
mismo señor Molina en el libro 2'.°-., capí- 
tulo 6.°, número 15 de' primogemtisi' 

19 Manifestada ya la naturaleza y efec- 
tos de la costumbre ó prescripción inme- 
morial se sigue tratar ahora de las cualida- 
des con que debe probarse , reducidas á las 
•que han de concurrir en las personas de los 
testigos y en las de sus deposiciones. 

2.0 Exige la ley que los testigos -que 
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hay^n de declarar sean. de buena fama, cu-, 
ya cualidad se ha de articular y probar es- 
pecíficamente , sin que baste la presunción 
común y general de que á cualquiera se 
presume bueno hasta que se le pruebe que 
no lo es , porque cuando la ley exige pro 
forma una cualidad, es indispensable que sé 
acredite en debida forma , por lo que afir- 
man los comentadores que se ha de arti- 
cular y probar la buena fama de los testi- 
gos que han de declarar en la costumbre ó 
prescripción inmemorial, y que de otro mo- 
do no harán fé sus disposiciones , como lo 
afirma el señor Molina en el capítulo 6.° del 
lib. 2.°, números 29 y 30 , y el señor Cas- 
tillo en el libro ó.° de sus controversias, 
capítulo 27 , número ó.° 

2Í La disposición de nuestra ley etl esta 
parte parece dimanada del capítulo 23 de 
testibus , en que se previene que los testigos 
sean personas graves , y de las leyes 1 5, 
tít. 9 , partida 4. a , y la 17 , tít. ló , par- 
tida 3. a , en donde se ordena que los testigos 
hayan de ser de buena faitla, 

22 La cualidad de la buena fama de 

los testigos ha de ir acompañada de la edad 
que han de tener. Como la ley exige pro 
forma que declaretl que han visto por tiem- 
po de cuarenta antis lo que sé articula , se 
origina la duda de la edad que deberán te- 
ner cuando hagan esta declaración, y como 
por la ley 3. a , tít. 16 , partida 3. a se se- 
ñala la edad de catorce años para qué el 
testigo pueda Comparecer eú juicio á de- 
clarar en asuntos civiles , infieted algunos 
esposítores que los testigos para esta inme- 
morial han de ser por lo menos de cincuen- 
ta y cuatro anos , para que se pueda verifi- 
car que después de cumplidos los Catorce 
anos ha transcurrido el tiempo de los otros 
cuarenta años á que se han de estender sus 
declaraciones. % 

23 Otros , cuya opinión es mas funda- 
da y conforme á la ley, pretenden que bas- 
ta qüe hayan cumplido cincuenta años y 
medio , y se fundan en que aunque Ja ley 
requiere la edad de catorce años para pre- 
sentarse á declararen juicio en materias ci- 
viles, sin embargo' permite que los testigos 
de esta edad puedan hacer süs declaracio- 
nes de lo que vierotí/.-aíites de haberla cum- 
plido , cómo espresaraente se ordena en la 
raisttía ley por estas palabras :. é non tan 
solamente podrían testiguar estos de suso 
nombrados en esta ley en las cosas que vie- 
ron ó que supieron en la sazón que eran 



« esta edad ,• mas aun en todas las otra* 
que hubiesen antes visto ó sa i o que c 
se acordasen.’? Con que es c aro que pu . 
diendo el testigo declarar lo que vio antes 
de habef cumplido lo* catorce anos , no se 
sigue que para que declare del tiempo de 
cuarenta años que exige la presente ley 
han de haber transcurrido los espresados 
cuarenta años desde que cumplió los catorce. 

24 No siendo , pues, necesario que los 
testigos en el caso de la presente ley hayan 
de tener catorce anos sobre los cuarenta 
que han de comprender sus declaraciones, 
han regulado los autores que los testigos 
podrán declarar válidamente de aquellas co- 
sas que vieron en la menor edad , cuando 
eran capaces de dolo , ó estaban próximos 
á la pubertad, regulando esta capacidad de 
dolo por el transcurso de la mitad del tiem- 
po que media desde que se concluyó la in- 
fancia al cumplir los siete años hasta la pu- 
bertad, que se acaba á los catorce, y como 
esta mitad de tiempo de siete hasta cator- 
ce es de tres años y medio, infieren los co- 
mentadores que los testigos pueden decla- 
rar de lo que vieron cuando tenían cum- 
plidos diez años y medio , y contando des- 
de entonces los cuarenta años que se re- 
quiere por la presente ley , concluye que 
bastará que la edad de los testigos sea de 
cincuenta' años y medio, cumplidos , como' 
asi lo espresan entre otros autores nacio- 
nales el señor Molina en el citado capítu- 
lo , números 40 y 4Í , y el señor Castillo 
en el capítulo espresado, numero 7. ó, donde 
cita á otros varios de esta misma opinión. 

- 25 Espuestas ya las; cualidades de que 
han de estar adornadas las personas de los 
testigos, de ser de buena 'fama y haber cum- 
plido cincuenta años y medio de edad, res- 
ta ver ahora las que han de acompañar á 
sus disposiciones. Efl primer lugar han de 
declarar que vieron lo que se articula por 
espacio de cuarenta años, ¡cuyo requisito es- 
pesamente lo pide la ley, sin que. 1 baste el 
que digan que lo vieron por todo el tiem- 
po de su vida, pues como , la de unos.po- 
dria ser mas larga q^je iai de otros, no se 
uniformarían en sus; disposiciones j y para 
evitar este inconveniente dispuso nuestra 
ley fijar el tiempo á que se debían esteno 
der sus declaraciones. ... ,,¡ 

26 Estos cuarenta años deben haber 
transcurrido y completádose antes de la con- 
testación del pleito, pues interrumpiéndose 
la. presentación por la demanda y su.coa-r 


testación , los años posteriores y sueestvos 
A ella no pueden aprovechar para prueba 
de la prescripción, como se manifiesta en la 
ley 26, C. de rei vindicatione, y 1 0 afirman 
los señores León, tít. 3.°, dec. 24, núme- 
ro 2.°, Sesé dec. 394, numero 2ü, y el se- 
ñor Crespi , ob §. 14, numero 15 y si- 
guientes. 

27 En segundo lugar pide que decla- 
ren igualmente que oyeron á sus mayores 
que asi lo vieron pasar por todo el tiempo 
de sus vidas. 

28 En tercer lugar quiere la ley decla- 
ren los testigos que estos mayores á quie- 
nes habían oido decir lo que se articula, 
lo habían ellos oído también decir á los que 
les precedieron, á cuyo requisito llaman 
nuestros espositores segundas oidas, el cual 
ha tenido origen por la presente ley, pues 
hasta que se formó ningún canon ni ley 
exigia este requisito para probar la inme- 
morial. 

29 Es cierto que por la ley 29, títu- 
lo 16, partida 3. a , se dispone que para pro- 
bar un hecho antiguo han de declarar los 
testigos que oyeron decir á otros que vie- 
ron hacer la obra, cuyo origen se quiere 
averiguar, ó que oyeron decir á otros que 
ellos vieron á quien la hizo, en cuya espo- 
sicion claramente se comprenden las segun- 
das oidas ; pero como en este caso única- 
mente se trata de averiguar el origen y 
principio de un hecho antiguo, y en la 
prueba de la inmemorial se trata de acre- 
ditar que no hay memoria de su princi- 
pio, es claro que hasta que la presente ley 
estableció las segundas oidas, no fueron ne- 
cesarias para la prueba de la inmemorial. 

30 A pesar de la espresa disposición de 
la ley en esta parte, pretende el señor Co- 
varrubias en el capítulo possesor . , parte 2. a , 
§. 3.°; : número 8.°, que en la práctica se 
admite -muchas veces la prueba de la pres- 
cripción inmemorial, sin que conste de*las 
segundas oidas, y el señor Molina en el ci- 
tado cap, 6.°, número 33, después de re- 
ferir la: opinión del señor Covarrubias, afir- 
ma que 1 le parece mas conforme que los 
jueces rw>. omitan la forma prescripta por 
la ley ,■ ni. que la sigan escrupulosamente, 
porque ¡la omisión de una pequeña solem- 
nidad no debe viciar el acto, por lo que 
concluye que este punto se debe resolver 
teniendo consideración á la cualidad del 
negocio de las personas y de los testigos; 
pe(o como ni el señor Covarrubias ni el 



señor Castillo han hecho constar que el re- 
quisito de las segundas oidas es de pura 
solemnidad, ni debe omitirse en la prácti- 
ca su observancia, ni dejarse al arbitrio de 
los jueces , como indica el! señor Molina. 

31 Juan García en el capít. 9 de ex~ 
pensis , números 9.° y 10 j tratando este 
punto distingue dos casos, uno en que la 
materia sea odiosa, esto' es, que la resiste 
el derecho, y otro en que no será odiosa 
la materia ó no la resista el derecho. En 
el primer caso afirma que en la Audien- 
cia de Galicia se observaba exactamente la 
prueoa de las segundas oidas, pero no en 
el segundo, cuya decisión se ve que no tie- 
ne otro fundamento que la arbitrariedad 
dei autor y de tos jueces. Con mas razón 
aconseja Acevedo en el número 27 del Co- 
mentario á esta ley, que no se omita en la 
prueba de la inmemorial articular las se- 
gundas oidas, por haber visto que en algún 
caso por haberse omitido se dudó del va- 
lor de la prueba, y afirma que en el capí- 
tulo 33 de las cortes que se celebraron en 
Madrid el año de 1 57 3 , se pidió y suplicó 
que no se preguntase á los testigos sobre 
las segundas oidas, y se negó la petición. 
Hasta aqui Acevedo, de que debe inferirse 
continúa la obligación de haberse de acre- 
ditar las segundas oidas en la probanza de 
la inmemorial. 

32 Las opiniones, pues, de los señores 
Covarrubias y Molina, que coinciden en lo 
mismo, y la distinción que propone García, 
podrán admitirse y tener lugar cuando la 
ley admite la prescripción inmemorial sin 
espresar los requisitos con que se ha de 
probar, como sucede en la ley 1. a , tít. 21, 
lib. 9.° de la Recopilación, que habla de 
la prescripción de las tercias reales, pero 
cuando las leyes espresa y determinada- 
mente ex’gen que se hagan constar por las 
disposiciones de los testigos las segundas 
oidas, en ninguna manera pueden ser ad- 
mitidas las opiniones referidas, por si in- 
currirían en el absurdo de atribuirles vir- 
tud para derogar las disposiciones de las 
leyes, como es la presente, que previene y 
señala los requisitos con que se ha de pro- 
bar la inmemorial en los mayorazgos, y 
la 1. a , tít. 15 , lib. 4.° de la Recopilación, 
que tratando de la prescripción de las ju- 
risdicciones de villas y lugares, es presamen- 
te ordena que la posesión inmemorial se 
haya de probar según y como, y con las 
calidades que la ley de Toro requiere, y la 


8. a ' del mismo tíralo y que ' tratando de la^ 
posesión inmemorial: con que adquieran los 
señores de los pueblos los derechos qi® esi-, 
gen de sus vecinos, expresamente dispone 
que se haya de acreditar con las calidades 
y circunstancias que por. derecha y . leyes, 
de estos reinos se requieren, y! corno la re- 
ferida ley 8. a es de fecha posterior á la de; 
Toro, por ser de don Garlos I,,. es claro 
se refirió á ella en su disposición , y , por. 
esta misma ley 8. a se declaró la ■ 2;% títu- 
lo 3.°, lib. ó.° de la Recopilación, que ha- 
blando del mismo asunto de señores y val- 
sados establece que les sea guardado el uso 
y costumbre que hubiere en razón de exi- 
gir ó pagar derechos de tanto tiempo acá 
que memoria no sea en contrario r sin es- 
presar el modo y circunstancias coa que 
se babia de probar esta inmemorial. ; 

33 También dudan en esta materia los 
autores si los testigos que deponen de oí- 
das á sus mayores deben espresar sus nom- 
bres para venir en conocimiento de sus per- 
sonas. El señor Castillo en el capítulo cita- 
do , número 14, positivamente afirma que 
no es necesaria esta circunstancia, por no es- 
presarla la ley ., ni ninguno de los autores 
nacionales que han escrito sobre '.el modo 
de probar la inmemorial , esp resando que 
todos los h tibia visto j pero sin embargo el 
señor Crespi en la observación Í4 * -núme- 
ro 31 y siguientes, tratando de este punto, 
y haciéndose cargo de lo que hubia dicho 
el señor Castillo , resueltamente afirma que 
es requisito indispensable para la prueba de 
la inmemorial que los testigos espresen los 
nombres de aquellos á quienes oyeron lo 
que refieren. Se funda para esto en que si 
la ley no espresó este requisito , se entiende 
que lo dejó á la disposición del derecho co- 
mún , á mas de que si los testigos solo hu- 
bieran oido á uno lo que deponen , ningu- 
na prueba harían sus dichos , como termi- 
nantemente se espresa en el capítulo 47 de 
testibus , por la razón de que no bastando 
el dicho de un solo testigo para hacer prue- 
ba , tampoco deben valer los dichos de loa 
testigos que se refieren á uno. 

34 También dice se podría ípcurric 
en el inconveniente de que no espresando 
los testigos los nombres de los mayores á 
quienes se referían , podría verificarse que 
estos estuvieran aun vivos , pues el decir 
que habían oido de ellos lo que referían, qq 
era afirmar que habían muerto, y la, depo- 
sición de un testigo de oídas á otros que aun 



viven níngtfaa prueba hacen si ellos nvs- 
mos QO declaran, como lo resuelve la ley 28, 

tít. 16 * partida 3. a \ 

35 También podía verificarse el incon- 
veniente de que el testigo se refiriese a uno 
ó mas antiguos, y otro á diversos, en cuyo 
caso no estarían contestes , y se debilitaría 
Ja prueba, como lo indica en este idéntico 
caso el señor León en la decisión 8. a , nú- 
mero 8.° y siguientes, por cuyos fundamen- 
tos parece mas arreglada y segura la opi- 
nión del señor Crespi , á que se conforma 
la práctica que se ob»erva en la Audiencia 
de Aragón en la probanza que se hace de 
la inmemorial para acreditar las infanzonías. 

• 36 No es menos indispensable que los 
testigos que deponen de la inmemorial no 
solo afirmen que vieron lo que se articula 
por el tiempo de sus vidas, sino que es 
absolutamente necesario que declaren acer- 
ca de la negativa, asegurando positivamen- 
te que nunca vieron ni oyeron decir lo con- 
trario, como espresamente se ordena en la 
presente ley, que en esto va conforme con 
el derecho común. 

37 Debe por último articularse y pro- 
barse que lo que deponen los testigos es 
público de voz y fama y común opinión 
entre los vecinos, sin que baste el que di- 
ga que es público, porque aunque esta pa- 
labra sea equivalente á la prueba de la 
faina, no equivale á la prueba que se re- 
quiere de la Opinión común, como lo ob- 
serva el señor Molina en el referido capí- 
tulo 6ü, número 37, por ser principio sen- 
tado que cuando alguna cosa se requ’ere 
por forma, se ha de cumplir y especificar, 
sin que baste el que se ponga por equiva- 
lencia. 

3 i? Recopilando la disposición de esta 
ley, se reduce á que el mayorazgo ó vin- 
culación de bienes se haya de probar con 
la escritura original de su fundación , y la 
licencia del Rey para hacerla, que en de- 
fecto de estas escrituras se pueda probar 
por testigos que depongan de su tenor , y 
en defecto de una y otra prueba se pueda 
acreditar la fundación por costumbre inme- 
morial, lo que ha de constar por testigos 
que sean de buena fama, y afirmen que vie- 
ron lo que se articula por tiempo de cua- 
renta años anteriores á la introducción de 
la demanda, y que asimismo afirmen que 
lo mismo oyeron decir á sus mayores y an- 
cianos, y que estos asi lo vieron por el 
tiempo de sus vidas, y también oyeron de- 


cir lo m’smo á sus mayores, debiendo es- 
presar los testigos los nombres de aquellos 
á quienes lo oyeron, y que afirmen igual- 
mente que nunca vieron ni oyeron decir 
lo contrario de lo que articulan, y que to- 
do Jo dicho es pública voz y fama y opi* 
niou común entre los vecinos. 

Ley XLIl de Toro ; es la 3 . a , tít. 7 .°, 
¿ib. 5 -° de la Recopilación. 

Ordenamos é mandamos que la licen- 
cia del .Rey para facer mayoradgo, prece- 
da al hacer del mayoradgo; de manera, que 
aunque el Rey dé licencia para facer mayo- 
radgo, por virtud de la tal licencia no se 
confirme el mayoradgo, que de antes estu- 
biere. fecho, salvo si en la tal liteocia espre- 
samente se digesse que aprovaba el mayo- 
radgo que estaba fecho. 

COMENTARIO 

á la ley 42 de Toro. 

1 Dispone la presente ley que la licen- 
cia del R.ey para hacer mayorazgo ha de 
preceder a la fundación del mismo, de for- 
ma que en virtud de diclu licencia no se 
convalide el mayorazgo que antes se hubie- 
re hecho, á no ser que en la licencia espre- 
samente se dijere que se aprobaba el ma- 
yorazgo antes hecho. 

2 Antonio Gómez en el Comentario á 
esta ley comprueba su resolución con va- 
rias decisiones legales que refiere, como son: 
que la licencia ó consentimiento del padre 
debe preceder para que el hijo admita la 
herencia, ley 25 , §. 4.°, ff. de adquirenda 
hereüitate : que la licencia y consentimiento 
del padre debe preceder para que el hijo 
comparezca en juicio, ley final, §. necesá- 
sitati C. de bon. qu¿e líber. : que la autori- 
dad del tutor ó curador en un acto ejecu- 
tado por el pupilo ó adulto, debe prece- 
der é interponerse al mismo tiempo , sin 
que baste que intervenga después, ley 9.% 
§. tutor, de auctorit. tutor., ff. aucto. tut., y 
el §. 2.° lnst. del mismo título : que el 
decreto del juez para la enagenacion de los 
bienes raices de los menores debe prece- 
der y no subseguir, ley 1. a de rebus eorutn 
qui , y la 1 . a C. de priv. minorum : que el 
mandato regularmente siempre precede al 
acto, ley 12, §. de pos. ff. demandat : que 
el soldado condenado por un delito mili" 



tar, puede hacer testamento cuando se lo 
permite el juez en la misma sentencia, y no 
después , ley 13 C. de testamento militir. 

3 Contra estas decisiones dice que pa- 
rece se opone la que se halla en la ley si 
quis filio §. irritum, vers. qua ratio , ff. de 
injusto rupto i ?c. , en donde se resuelve que 
si uno que esta inhábil para testar consigue 
licencia del Príncipe para hacer testamento, 
no solo podrá hacerlo en virtud de dicha 
licencia , sino que también se confirmará 
el que tendría antes hecho cuando estaba 
inhábil para testar. 

4 De esta decisión infiere el mismo 
autor que si el enfircuta ó el feudatario 
vende la cosa lufeudada sin noticia del se- 
ñor, por lo que cae en pena de comiso, y 
después el dueño le concede licencia, se con- 
firma la venta antes hecha sin su consenti- 
miento, y se escusa de incurrir en la pena. 
Infiere también que si alguno fabrica un 
molino en un rio navegable sin licencia del 
Príncipe, y después la consigue, se sosten- 
drá el molino edificado sin ella, y sigue po- 
niendo otros ejemplos semejantes, y con- 
cluye diciendo en satisfacción del argumen- 
to que se habia propuesto contra el §. I rri- 
tum de la ley citada, que su resolución pro- 
cede cuando con cierta ciencia del que con- 
cede la licencia se concede y se da para un 
acto que pende de su voluntad, porque pu- 
diendo hacer el acto de nuevo, con mas ra- 
zón podrá confirmarlo y aprobarlo. 

5 Pero sea cual se quiera el mérito de 
esta solución, me parece mas fundado de- 
cir que siempre que la licencia se requiere 
por forma y solemnidad, debe preceder al 
acto, sin que baste el que intervenga des- 
pués, como consta de las decisiones legales 
que se han referido al principio, y de la 
ley 25, §. Jussum ff. de adquirenda heredi- 
tate , á diferencia de cuando la licencia no 
se requiere por forma y solemnidad, lo que 
sucede cuando únicamente se necesita para 
evitar el perjuicio de aquel que ha de dar 
la licencia ó prestar el consentimiento, pues 
entonces basta que subsiga y se ratifique lo 
hecho para que sea válido el acto, como 
asi lo reconoce y afirma el mismo Gómez 
en el número 6.° del Comentario á la ley 5 8 
de Toro. 

6 No debe parecer importuno exami- 
nar aquí la razón que. movió al legislador á 
disponer que la licencia debiese preceder ¿ 
la fundación del mayorazgo, y el’que estu- 
viese ya hecho, no se entendiese confuma- 
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do si en la licencia no se espresase. Diego 
Castilla en el Comentario á esta ley suscita 
esta duda , y resuelve que la licencia se 
debe reputar como una ley, y como estas 
regularmente no se estienden á lo pasado, 
sino á lo luturo ó venidero , como se es- 
presa en el cap. 2.° de eonstitutionibus , de 
aquí es que la licencia debe preceder á la 
fundación , sin que se estienda á los mayo- 
razgos fundados antes de obtenerla, cuya 
razón, á mi parecer, no deja de ser legal y 
fundada , pudiendo servir de confirmación 
de esto mismo la ley i 5, tít. 14, partida 3. a , 
en que se declara que lós hechos se han de 
juzgar por los fueros que regían cuando se 
h'cieron, y no por los posteriores que se 
han hecho de nuevo, de que pueden con- 
siderarse por escepcion las disposiciones de 
las leyes de Toro, por estar declarado por 
la ley 6. a , tít. 1.°', fib. 2.° de la Recopi- 
lación, que los pleitos ó negocios que se 
comentaren después de ia publicación de las 
leyes de Toro, se resuelvan por sus deci- 
siones, hayan 6 no acaecido antes de su for- 
mación, escepto en los casos que espesa- 
mente se declare en dichas leyes que no 
se estiendan á negocios pagados. 

7 Otra duda suscita el señor Molina en 
el líb. 2.°, cap. 7.°, número 5 1 de primo- 
genitis , sobre la inteligencia de esta ley, 
cuya duda que llaman nueva, se reduce á 
si bastaría que la gracia ó licencia para 
fundar mayorazgo la conceda el Príncipe de 
palabra, ó será necesario que se espida y 
estienda por escrito, y después- de referir 
las razones que obran por una y otra parte, 
resuelve al número 57 que aunque la gra- 
cia dei Príncipe por la palabra fiat , se en- 
tienda perfecta y confirmada, esto solo se 
ha de entender cuando la grada no requie- 
re otra cosa mas que la concesión del su- 
perior j pero que no sucede lo mismo cuan- 
do la grada se dirige á conceder facultad 
para que se haga alguna cosa, porque en- 
tonces se requiere ademas de 1» concesión, 
que se espida por escrito en la lorma de 
estilo i y como en el caso de la disputa la 
gracia ó facultad es para hacer la fundación 
de mayorazgo , sostiene y defiende que has- 
ta que se espida por escrito en la lorma de 
estilo no es válida ni aprovechada. 

8 En apoyo de su opinión refiere al 
número 59 la práctica que observa el Con- 
sejo de la cámara en espedir ó conceder 
semejantes gracias y facultades, espresando 
que en ellas la palabra fiat no 1» profiere 
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debe 


el Príncipe, sino el Consejo, que no 
tener tanta virtud y eficacia como si la pro- 
firiera el Príncipe. „ - 

9 Esta opinión del señor Molina es di- 
manada de la sentencia que defiende en el 
capítulo 3.° del libro L° de primogeiutis , nú- 
mero 3.°, donde afirma que la gracia del 
Príncipe necesita para su validación de la 
escritura, cuya opinión está ya rebatida en 


el Comentario á la ley 4Í. 

10 La práctica que cita del Consejo de 
la cámara no es. adecuada al asunto, por- 
que si quien profiere la palabra fíat es la 
camara, nada tiene de estraño el que no 
sea de la misma virtud y eficacia que si la 
profiriera el Príncipe, que es el caso en que 
versa la duda. 

i i También disputan los comentadores 
si siendo la fecha de la licencia del mismo 
dia que la de la fundación , se deberá pre- 
sumir que la licencia, precedió ó no , y Gó- 
mez en el numero 3.°, y el señor Molina 
en el lib. 2.°, cap. 7.°, número 51 de pri- 
mogenitis, y otros, afirman que se debe pre- 
sumir que la licencia fue anterior en tiem- 
po á'la fundación, y alegan en apoyo de su 
opinión la ley 37, §», 1.°,, ff. de heredibus 
i nstituen.diíy y aunque tengo ppr fundada esta 
sentencia, la ley que citan en su compro-? 
bacion no la considero poi; oportuna y. con- 
cerniente al asumo* 

12 Mas. fundado me parece decir que 
supuesto el fund^jor había impetrado la 
Ucencia , conociendo que sin ella no era 
válida la fundación , era consiguiente pre- 
sumir en este caso que no pasó á hacer la 
fundación hasta haber conseguido la licen- 
cia , por no deberse hubiera procedido á 
solicitar una facultad que sabia nada le ha- 
bía de aprovechar si hacia la fundación an- 
tes de conseguirla. 

i 3 Consiguiente á esta duda parece que 
es la que suscita Palacios Ruvios .al núme- 


ro 6.° de- su Comentario á esta ley, redu- 
cida á si la noticia de la concesión de la li- 
cencia la. ha de tener el interesado antes de 
hacer la fundación, y resuelve que sí, por- 
que de lo contrario se anula la fundación: 


del mismo dictamen es .Mieres en la par-. 
te 1. a , cuestión 2. a , . número final de Mayo-i 
rat. Esta misma duda la : disputan, en abs- 
tracto los canonistas á saber: si la gracia 
ó privilegio debe producir efecto desde el 
punto de la concesión, ó desde que llega 
npticia al interesado, y aunque el P. Sán- 
chez en el libro 3.°,, disputa 36 de matri- 


monio, se declara por la negativa, é igual- 
mente el P. Suarez en el libro 8.° , capí- 
tulo 2 5 de legibus , sin embargo concretán- 
donos á la duda de la materia de. esta ley, 
tengo por mas arreglado, decir que supues- 
ta la concesión de la licencia, no. seria ne- 
cesario. que el lundador tuviese la noticia 
de ella para que hiciese válidamente la fun- 
dación, y me fundo eu que la razón que 
alegan los que siguen la opinión contraria, 
es decir se necesita de parte del agraciado 
la voluntad de aceptar ó admitir la gracia, 
y para tener esta voluntad, es indispensable 
tenga la noticia de habérsele dispensado, 
como asi lo sienta el P. Suarez al nú- 
mero 2,° del cap. citado; pero esta razón 
podrá tener lugar cuando el privilegio sea 
de aquellos que se conceden por el Principe 
motu propio , sin haber precedido petición 
de parte; pero no deberá admitirse en el 
presente caso, en que se supone el interesa- 
do ha solicitado la gracia , y tiene alguna 
esperanza de causeguirla, pues en estas cir- 
cunstancias desde el momento en que se ha 
concedido la Ucencia se presume y entiende 
de parte del agraciado la vo. untad de acep- 
tarlo, y de consiguiente ninguna necesidad 
hay de que llegue á su noticia la concesión 
para .que se verifique la aceptación, á cuya 
opinión se inclina también Suarez eu la sen- 
tencia 6. a , que refiere al número 10. Si se 
considera el ningún riesgo á que se espone 
el fundador haciendo la fundación antes de 
tener noticia de la licencia, y el ningún 
perjuicio que causa á tercero, es otra razón 
no desatendible para suponer y afirmar que 
en el caso de la disputa no se requiere 
que preceda la noticia de la licencia para 
que se ejecute válidamente la fundación, lo 
que no sucede eu la concesión de privile- 
gios de otra especie, que el hacer uso de 
ellos antes de tener noticia de haberse con- 
cedido trae consigo el peligro de faltar gra- 
vemente, ó causar perjuicio de tercero. 

, 14 A lo dicho se aumenta que por el 
mismo Suarez al número 1 5 se reconoce en 
el Príncipe la potestad para conceder el 
privilegio que tenga efecto antes que llegue 
á noticia del interesado', lo que convence 
no es tqn necesaria la aceptación como se 
supone, 

. : 15 En la parte que dispone la presente 
ley que la licencia que se conceda para ha- 
cer mayorazgo no aproveche para confir- 
mar el que estuviese ya hecho, á no ser que 
espresamente se contuviere en ella esta par- 



ticularidad, nada se advierte de estraordi- 
nano é irregular, antes bien dicha disposi- 
ción es arreglada y conforme en un todo á 
la's decisiones legales, como se comprenderá 
fácilmente si se reflexiona que las licencias 
de. esta especie se conceden á instancias y 
solicitud de parte, y el que la pide para 
fundar un mayorazgo, teniéndole ya hecho, 
comete obreccion expresando que la quiere 
para hacerlo, y también subreccion por que 
calia que lo tiene hecho, y es un dogma 
legal en toda jurisprudencia, asi civil como 
canónica y real , que toda gracia que se im- 
petra y concede con obreccion ó subreccion 
es enteramente nula y de ningún efecto, 
como espresamente se resuelve en la ley 2. a 
y 5. a , C. si contratus , en el cap. 20 de re- 
scriptas, y en la. ley 36, título 18 , parti- 
da 3. a , 'por lo que no se alcanza el funda- 
mento que tuvo don Francisco Sarmiento 
para decir en el cap. 1 3 del lib. 6.° de sus 
cuestiones selectas, que debería derogarse la 
presente ley. 

ló Séame permitido manifestar, aquí 
que no alcanzo la razón que tuvieron los 
compiladores de las leyes de la Recopila- 
ción para haber alterado el orden numeral 
de esta ley, colocándola inmediatamente 
después de la 43 , pues tratándose en esta 
del tiempo en que debía impetrarse la li- 
cencia, y en la 43 de cuándo debería con- 
siderarse estinguida ó no la licencia, pare- 
cía que lo natural era que se hubiese obser- 
vado en estas leyes la colocación que le die- 
ron sus legisladores, por ser antes en el or- 
den natural tratar de la formación de una 
cosa, que de su íin y destrucción. 

Ley X LUI de Toro ; es la 2. a , tít . 7.°, 
libro 5i° de la Recopilación. 

Las licencias, que Nos avernos dado, ó 
diéremos de aquí adelante, ó los Reyes que 
después de Nos Vinieren para facer mayo- 
radgo, no: .espiren por muerte del Rey, que 
las dió, aunque aquellos aquien se dieron no 
hayan usado- pellas en vida -del Rey que das 
concedió. . 

COMENTARIO 

á la ley 43 de Toro. - 

f Dispone la presentó ley que las li- 
cencias que hubiere dado el Rey, ó diere 
en adelante él mismo ó sus sucesores. para 

TOMo II. 
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fundar mayorazgos, no espiren por la muer- 
te del que las dió, aunque no se haya he- 
cho uso de ellas en vida del que las con- 
cedió. 

2 Esta decisión manifiesta que las gra- 
cias y privilegios no se pierden por la 
muerte del que los concedió. Lo mismo dis- 
pone el capítulo 9.° de postest. jud. de leg. 
in ó; 0 , en donde espresamente supone Boni- 
facio VIII que la%racia concedida por la 
Silla apostólica no espira por la muerte del 
Papa que la concedió, aunque no se hubie- 
se # puesto en ejecución. Consiguiente á esto 
se dice en el cap. 3.° precariis , que el pre- 
cario no se pierde ni acaba por la muerte 
del que lo concedió. 

3 Contra esto podrá alegarse la ley 20, 
tít. i 3, partida 2. a , donde se declara que 
luego que- muera el Rey han de acudir to- 
dos los que hubieren recibido oficios de él 
á entregarlos al sucesor, y los que no hi- 
cieren esto, que pierdan los oficios y sean 
echados del reino, de cuya disposición pa- 
rece inferirse que las gracias concedidas por 
el Rey se acaban y espiran por la muerte 
del que las concedió. 

4 El señor Gregorio López en la glosa 

á esta ley, en la palabra oficios, afirma que 
esto no tiene lugar en los oficios ó cargos 
que ejercen la jurisdicción ordinaria'; pero 
sea de esta esposicion lo que se quiera, lo 
que no tiene duda es que en la ley 2. a , tí- 
tulo 2.°, lib. 2.°, ordenamiento real, que 
se halla repetida en la 24 , tít. 2.°, lib*. 7.® 
del mismo ordenamiento, resolvieroir los Re- 
yes católicos que por- 1 la muerte del Rey 
no vaquen los oficios de la- casa delRey, y 
Corte, y Chancilleríás , y otros de las ciu- 
dades, villas y lugares que fueren dados de 
por vida, cuya ley se ‘trasladó é insertó en 
la 2. a , tít. 3.°, lib. 2° de la Recopilación, 
en virtud de la cual es claro quedó deroga- 
da la ley de partida en cuanto á todos los 
oficios que da el Rey, ó por lo menos en 
los que no se ejerce la jurisdicción ordi¿ 
naria , si se admite la esposicion del señor 
Gregorio López. '■'•_* * 

*5 También puede servir de óbice á la 
decisión de. la presente ley la resolución que 
se halla en el cap. 5.° de rescriptis. irf 6.°¿ 
donde preguntado Bonifacio VIII si por 
la muerte del Papa que concedió a un obi». 
po que por el tiempo de su voluntad pu- 
diese retener los beneficios que obtenía «1 
tiempo ó cuando fu%promovido al ábispa- 
do , respondió declarando que-por la muer- 
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te del Papa que concedió la grada cesaba 
esta , á diferencia del caso ~ .que se hu- 
biese concedido á beneplácito de la Sida 
apostólica, dando por razón que como esta 
no muere, duraría perpetuamente si no la 
revocase el sucesor. 

6 Por poco que se reflexione se echará 

de ver que la presente decisión ó declara- 
ción del Papa Bonifacio VIII tiene mas su- 
tileza que solidez , porgue en realidad la 
voluntad de la Silla apostólica no es otra 
que la del que se sienta en ella , asi cómo 
la voluntad del Trono es la de aquel que 
lo ocupa, de que debe inferirse que si cuan- 
do la gracia se concede por el tiempo de la 
voluntad del Papa, espira por la muerte de 
este, otro tanto deberá decirse cuando se 
concedió á voluntad de la Silla apostólica, 
y si la voluntad de esta fuera irrevocable ó 
perpetua, ó durara perpetuamente, como se 
dice en el mismo capítulo , mal podría re- 
vocarla el sucesor del que la concedió,, y 
üin embargo reconoce Bonifacio VIII esta 
facultad eu el sucesor. « 

7 Mas consiguientes anduvieron nues- 
tros Soberanos en haber declarado en 1.a ci- 
tada ley 2. a que los oficios de la casa del 
Rey, su Corte y Chancillerías no vacaban 
por la muerte del Rey que los concedió, 
punque en la expedición de los títulos se 
espresa regularmente que valgan por el tiem- 
po de su voluntad, como se observa en to- 
dos los nombramientos para ministros de 
los tribunales superiores. 

8 Con mas solidez examinó y resolvió 
este punto Antonio Gómez en. el tít. 3.°, 
cap. 8.° de sus varias, número 5.°, donde 
$e propone la duda de si por la muerte de 
un juez que desterró á un reo por el tiem- 
po de su voluntad se deberá entender con- 
cluido y finalizado el destierro, y resuelve 
que no , y aunque $e Jiace cargo de varias 
decisiones legales, que tratan de pactos ó 
coptrato» celebrados por §1 tiempo de la 
.voluntad de uno de los contrayentes, y se 
declara que espira« por la muerte del mis- 
mo, distingue juiciosa y oportunamente di- 
ciendo que las espoleadas leyes hablan 'del 
ánimo y voluntad de una persona particu- 
lar y privada, y 09 debe regir lo mismo 
cuando la voluntad es de persona pública, 
cual es la del juez , la que se entiende pa- 
sa ai sucesor en el oficio, por ser y reputar- 
fe uno mismo el tribunal y el juicio, que 
do espira por la mjuey^e del juez, sinp que 
pasa al sucesor , y gf primer juez que impu- 


so la pena de destierro á su voluntad no 
se presume que lo hizo refiriéndose á su 
propia voluntad, como de persona privada, 
sino .como de persona pública de juez, que 
según la cualidad del delito puede entender 
ó limitar el destierro, y de consiguiente 
esta misma facultad y voluntad debe pasar 
ai juez que le suceda eu el oficio, cuya doc- 
trina aplicada á la concesión de la gracia de 
que habla el referido cap. 5.° d¿ rateriptis, 
convence de arbitraria é infundada la re^o- 
iucion que en el mismo se contiene. 

9 Por el fundamento de la distinción 
que propone Gómez se hacé mas claro y 
perceptible que la facultad de que usa el 
juez cuando limita y coarta la duración 
del destierro al tiempo de su voluntad, es 
la misma que ejerció cuando impuso la pena 
al reo, y como la facultad de imponer pe- 
nas es propia de persona pública , la mis- 
ma cualidad y representación ha de tener 
aquella con que limita y coarta la duración 
de la pena: si pues el Papa en concepto de 
persona pública concedió la gracia para re- 
tener los beneficios de que habla el preci- 
tado capítulo 5 °,con el mismo concepto y 
representacion.de persona pública debe de- 
cirse limitó la duración de la gracia al tiem- 
po de su voluntad. También el P. Sua- 
rez, lib. 8.°. cap. 3 1 de legibus , establece 
por regla que el privilegio no espira por la 
muerte del que lo concedió. 

10 Otra duda suscitan íoá autores acer- 
ca de la inteligencia de esta ley , reducida á 
indagar si tendrá iugaf su decisión cuando 
la gracia ha sido concedida por el Príncipe; 
pero ha muerto este antes que se estendiera 
y espidiera en la forpia común y regular. 
El señor Molina en el lib. 2.°, cap. 7.*, 
número 62 , defiende que la decisión de la 
presente ley no debe entenderse del caso en 
que la gracia se concedió por el fiat ; pero 
no llegó á estenderse por escrito, especial- 
mente! cuando la gracia era para hacer al- 
guna cosa: en prueba de su opinión alega 
Ja autoridad de algunos autores, y á mas 
4'ce se prueba esto mismo mas claramente 
de la9 palabras de la ley presente de Toro 
cuando espresa: "aunque aquellos á quien se 
dieron no hayan usado de ellas en vida del 
Rey que las concedió”, de cuyas palabras 
afirma se. infiere que ta ley habla de la li- 
cencia que se concedió y espidió en vida 
dej Pfíncipe queja otorgó, y no de la que 
meramente se concedió sin haber llegado á 
estenderse por escrito, porque de no enten- 



derse asi én vano diría la ley : no hayan usa- 
do de ellas. 

i í Para la resolución de la presente 
duda se ha de tener presente lo que queda 
espuesto en el Comentario á la ley +1 , don- 
de se manifestó con razones evidentes que 
la escritura no era de substancia de las gra- 
cias y privilegios, y como el señor Molina 
abrazó en la esposicion de aquella ley la 
opinión que establece la escritura de subs- 
tancia del privilegio, le era forzosp decir 
en la esposicion de la presente, si habia de 
guardar consecuencia , que la gracia que no 
se estendia por escrito antes de la muerte 
del que la concedió no era válida ni podia 
tener efecto. 

\2 Las palabras que cita de la ley ert 
nada favorecen su opinión» porque en la 
sentencia de aquellos que opinan que la es- 
critura no es de substancia del privilegio, el 
decir no hayan usado de ellas lo entienden 
estuviera ó no estendida la escritura de con- 
cesión, y el señor Molina, suponiendo falsa- 
mente que la escritura era de substancia del 
privilegio, infiere que si los agraciados ha- 
bían podido usar de la gracia en vida del 
que se la concedió, se había estendido la 
escritura de concesión, porque de otro mo- 
do no reconoce facultad en el agraciado pa- 
ra poder usar de su privilegio, 

i 3 También examinan los corrtetitado- 
res sí por el transcurso del tiempo, sin ha- 
ber Usado de la gracia, se pierde. Matienzo 
se proporte esta duda en la glosa 3. a , y re- 
mite al lector para su decisión á los auto- 
res que cita, que son estrangeros, y sé ol- 
vida del señor Molina, que espresailiente se 
propone y resuelve la duda concretándose á 
la licencia para fundar mayorazgos, lib -2* a , 
cap, 7.°, numero 70 y siguiente, donde afir- 
ma que la facultad para fundar mayorazgos 
siempre se pone en la libre voluntad del 
agraciado, y de consiguiente no sá puede 
perder por el nü uso, pues aunque el pri- 
vilegio concedido para hacer alguna cosa 
po* el no uso,, por el. ¡tiempo de -diez años 
se pierda y acabe, el privilegio que deja el 
hecho para qUe se coilcede a la mera y li- 
bre voluntad., no se puede perder por el do 
uso, á causa de que no se obliga a hacer, y 
por ultimo dice el 'mismo autor , que aun 
cuando sea dudoso, sí el privilegio se pier- 
de por el no uso de diez años, .en el caso 
de que hajola la presente ley no púede ha- 
ber la menor duda de que permanece y se 
conserva ki privilegio ó licencia pasa .vi»- 
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cular bienes, por mas que se dilate la fun- 
dación, por espresarse en las mismas licen- 
cias una facultad ilimitada que .comprende 
toda la vida del agraciado , y asi dice el 
Reyí Nos damos facultad para qye en vues- 
tra vida, ó al tiempo de vuestra muerte; 
de cuyas palabras nadie, dice, puede dudar 
que aquella facultad dure por todo el tiem- 
po de la vida del que la obtuvo. 

<4 Estas razones de que se vale el se- 
ñor Molina persuaden la certeza de su opi- 
nión y la, verdadera resolución de la duda 
propuesta. El que quiera enterarse radiAl- 
mente en sí el privilegio se pierde ó"no por 
el no Usó ó por la prescripción de diez años 
puede consultar -al docto P. Suarez en 
su celebrado tratado de legibus , libro 8.°^ 
cap. 34, donde examina la materia con la 
exactitud y solidez que acostumbra, y se ha- 
ce cargo al número 2*2 y 23 de la ley 42, 
tít. 18, partida 3. a , y de la 3. a , tíf, 7.°, 
partida 5. a , que espresamente ordenan que 
los privilegios para celebrar ferias y hacer 
otras cosas que refieren se pierden por el 
transcürsd de diez años. 

i 5 Como este privilegio , gracia ó li- 
cencia sed personal , concedida para que la 
misma persona la ponga en ejecución , no 
puede dudarse que por la muerte del agra- 
ciado, sin haber ejecutado el acto para que 
se le concedió la facultad, espira la gracia 
ó privilegio, según se dispone en la ley 68, 
ff. de reguíis juris , y mas espresamente en 
ti cap. 7. a de tegulis juris in 6. a , donde se 
ordena que el privilegio personal sigue á la 
persona y se tístingue tíon ella* 

Ley XL1V* de Toro i es ta 4. a , tít* 7.°, 
Ubi 5. a de Id Recopilación. 

El que fíeiere algutl maydradgo , aunque 
sea con autoridad nuestra, ó de los Reyes 
que de Nos vinieren, ora por via de con- 
tracto,, ora en cualquier última Volunrad, 
después de fecho , puédalo revocar á su vo- 
luntad » salvo si el que lo ficiere por con- 
tracto entre vivos oviere entregado la posse- 
síonyde las cosa ó Cósa» cgntenidas en el 
dicho mayóradgo á. la persona en quten lo 
ficiere , á á quíert -su poder ovíere, ó le 
pviere.en.tregado la escrípturá dello ante es- 
cribano , ó si el dicho contracto de mayo- 
radgo se ovíere fecho por causa onerosa 
con otro tercero, a9t como por via de ca- 
samiento 6 por Otra Causa semejante : que 
en estos casas mandamos que no se pueda 



revocar, salvo sí en el poderde la licencia 
que el 'Rey le dló, estov.ese cláusula para 
que después de fecho lo pudiese revocarlo 
que' al tiempo que lo fizo el que lo mstitu- 
yó reservase en la misóla 'escriptura que fi- 
zo del dicho niayoradgo-el poder para lo 
revocar , qu¿ en estos casos mandamos que 
después de fecho lo pueda revocar. 

COMENTARIO 
á la Ley 44 de Toro . 

f Dispone la presente ley que el fun- 
dador de cualquier mayorazgo lo pueda re- 
vocar cuando quisiere, aunque se haya he- 
cho con autoridad real, ó- por contrato, ó 
por cualquier última r voluntad, á no ser que 
el que lo hizo por contrato entre vivos hu- 
biere entregado la posesión de la cosa ó 
cosas contenidas en el mayorazgo á la per- 
sona en quien lo hizo, ó á quien tuviere su 
poder, ó le hubiere entregado la escritura 
de fundación ante escribano , ó se hubiese 
hecho el mayorazgo por causa onerosa con 
un terce-rO ^ como por casamiento ú otra 
semejante, no pudiéndose revocar en estos 
casos, á no ser que en la licencia que el 
Rey le dió se hallase la cláusula de poderlo 
revocar, ó al tiempo de hacer la fundación 
se reservase el que la hizo- en la misma es- 
criturad poder de revocarlo cuando quisiere, 
porque en estos dos casos lo podrá revocar. 

2 Como la disposición de esta ley es 

conforme á lo dispuesto en la ley 17, sin 
mas diferencia que en aquella se trata de la 
mejora del tercio, yen esta de la fundación 
de mayorazgo , las mismas dudas que se 
suscitaron en la ley 17 - deben tener lugar 
en la presente, y como en una y otra rigen 
los mismos principios, omito examinarlas 
aqui de nuevo, refiriéndome á lo. -dicho en 
la ley 17, reservándome tratar de aquellas 
que pasé en silencio en la ley 17, á fin de 
que con lo dicho én una y otra se ten- 
ga un suficiente Comentario para cacía una 
de ellas. . . 

3 Lá prirq^r duda que se ofrece exami- 
nar es si el mayorazgo hecho por testamen- 
to será irrevocable por la entrega de la-po¿ 
sesión de la- cosa. Antonio Gómez en la 
ley 17 , número 24 al fin, dice que. si la 
posesión de la cofia dejada en testamento 
se entrega simpliciter, sin hacer 'mención de 
haberse dejado en testamento, se'hará irre- 
vocable, porque pasa, el legado ú-sec dona* 


clon entfe vivos; pero si la posesión se en- 
trega con consideración al. legado no per- 
derá su naturaleza y efectos, y quedará re- 
vocable, como lo prueba en el primer tomo 
de var. res., cap. 12, número 4.» 

4 Tello Fernandez, en dicha ley, núme- 
ro 86, dice que por la mera tradición del 
legado pasa á ser donación entre vivos, y 
de consiguiente se hace irrevocable, por lo 
que se ve que Tello va conforme con Gó- 
mez en. este punto, lo que de notar, por- 
que Matienzo, en el número 26 de la glo- 
sa 4. a , supone que se aparta de la doctrina 
del Gómez. 

5 Pedro Peralta , citado por el señor 
Molina de primogenitis, libro 4.°, cap. 2.°, 
número 19, sin distinción ni diferencia, 
afirma que de cualquier modo que se entre- 
gue la posesión de la cosa dejada en testa- 
mento pasa á ser donación entre vivos y se 
hace irrevocable. 

6 Aunque los autores referidos y otros 

varios' que citan fundaban su opinión en las 
leyes del derecho común, siguiendo los mis- 
mos principios la aplicaban á las leyes 17 
y 44 de Toro, las que espresamente dispo- 
nen que para que la mejora de tercio ó 
fundación de mayorazgo sea irrevocable, ha 
de ser hecha por contrato entre vivos, y 
ha de intervenir la entrega de la cosa. Esta 
disposición de la ley es tanto mas eficaz 
para persuadir que solo por contrato entre 
vivos mediando la entrega de la cosa se ha- 
cia irrevocable el mayorazgo y cuanto di- 
ciendo la ley al principio que de cualquier 
modo que se haga la fundación , bien sea 
por testamento ó por contrato entre i vivos, 
se podría revocar-, Continúa esceptuando el 
caso en que se haya hecho por contrato en- 
tre vivos,' y 'se haya entregado la posesión, 
•con lo iqüe claramente da á entender que 
haciéndose ‘por- . testamento per-fnaoece revo- 
cable; afinque medie, ja- entrega; de-4a pose- 
sión ya -se- haga ¡a^ emregni^simp/ieirer ó 
por consideración; al legado /pues -donde la 
ley : no ¡distingue- 'ñau debemos distinguir 
nosotros.-" ¡; i * -it* * - ■ .- . 

"■7; ^Matienzo en lar, glosa- delicada, núi 
mero 27 , se inclinará; que la .mejora hecha 
en- testamento permanece revocable aunque 
medre' la entrega,’ ry supone que ‘ es la 
Opinión de Gómez, persuadidó-en-el núme- 
ro 26 á que Gómez -en el númeroi-24 de la 
ley 17 se sepafó de lo que hah'fi* dicho en 
el título i ,° var,. res.’, cap. 12, número 4.°; 
pero en uno y otro; lugar está conforme la 



doctrina de Gómez, bajo Ja distinción de 
si la entrega se hace simpliciter ó en consi- 
deración del legado. 

8 Molina, al número 20 del lugar ci- 
tado, manifiesta conformarse con la distin- 
ción de Gómez, la que cree adaptable para, 
el caso de la mejora, perq no para la fun- 
dación de mayorazgo, porque rara vez su- 
cederá que por la entrega de la cosa del 
mayorazgo se entienda que el fundador se 
apartó de su institución , por cuya razón 
aconseja que cuando ocurra el caso se exa- 
mine con mas cuidado en la fundación de 
mayorazgos. 

9 Habiendo espuesto la variedad con 
que nuestros autores opinan en la duda pro- 
puesta, me ha parecido conducente dete- 
nerme á examinar los términos de la cues- 
tión para hacer mas clara y convincente la 
resolución que he manifestado arriba. 

10 Según esto parecerá que en ningún 
caso la mejora y mayorazgo hecho en tes- 
tamento se hará irrevocable por la entrega;; 
pero se debe decir que cuando el testador 
entregando la cosa espresamente manifesta- 
se que la fundación hecha por testamento 
quería que se entendiese hecha entre vivos; 
se liaría irrevocable pasando de última vo- 
luntad á contrato entre vivos. 

i í Ni es voluntario el decir que hecha 
la mejora ó mayorazgo por testamento, y 
entregada la posesión, se ha de presumir que 
se hacia en virtud de la disposición testa- 
mentaria, y de consiguiente que permanecía 
revocable.. 

12 Proponen los comentadores del de- 
recho común si el legado por la tradición 
pasa ó no á ser donación entre vivos, bajo 
la distinción que usa Gómez ; unos dicen 
que permanece legado, y otros que se hace 
donación entre vivos, como se puede ver 
en Tello, número 8 5 , donde cita á varios. 
Conviene advertir aquí que pase ó no el le- 
gado por la tradición á ser tradición entre 
vivos , no debe recibir el legatario mas que 
el importe del legado, pites la presente cues- 
tión no se di fije á examinar si cuando el 
legado pasa á ser donación por. la tradición 
haya de percibir el legatario después de la 
muerte del testador segunda vez el importe 
del legado, reduciéndose únicamente la cues- 
tión a indagar si el legado por la tradición 
se hace ó no revocable, pues si pasa á ser 
donación entre vivos será, irrevocable, y si 
permanece legado podrá reyocarse hasta la 
jnuerte del testador, conforme á la ley 4. a , 
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ff. de adempt. legal. ; de forma , que tanto 
cuando pasa á ser donación entre vivos, co- 
mo cuando conserva la naturaleza de degaj. 
do, se reputa satisfecha la obligación dél 
legado por la tradición- que interviene^ 6 
mas .claro, se presume hecha in solutionem 
legatiy que es la espres.ion de que- Usa la ley 
Lucius Titius, ff. 22 -de tegatis. secundo. 

i 3 Se funda esta advertencia en el su- 
puesto de la misma cuestión, que es si el 
legado por la entrega pasa á ser donación 
entre vivos, ó permanece legado ó donación 
mortis causa , que es lo mismo en cuanto á 
no ser irrevocable. Si pasa á ser donación 
entre vivos deja por consiguiente de ser 
legado, y no estará obligado el heredero á 
entregar su importe ál legatario después de 
la muerte del testador; si permanece lega- 
do, ó se hace donación mortis causa , se su- 
pone que la entrega hecha por el testador 
fue cu satisfacción del legado , con que en 
uno y otro caso basta una solución sota. 

1+ Aunque son muchos los comentado- 
res del derecho común que tratan esta cues- 
tión, como se podrá ver en Tello al nume- 
ro 8.3 y siguientes, diciendo y afirmando 
unos que el legado por la tradición no se 
hace donación entre vivos , sino donación 
mortis causa , y de consiguiente que perma- 
nece revocable; y otros ai contrario pre- 
tenden que pasa á ser donación entre vivos 
si la entrega se ha hecho simplicitcr y no 
por consideración del legado; unos y otros 
se valen de la ley Lucius para fundar su 
opinión. 

1 5 Esta ley propone el siguiente caso 
sobre el cual recae su decisión. Lucio Tic'ro 
legó á Publio Mevio su milicia (es un ofi- 
cio ó administración civil ó palatina, y el 
que lo ejercia recibía del público su salario, 
según Cujacio en esta ley) ó el importe de 
ella, y habiéndole vendido el mismo Lucio 
entregó su importe á Mevio. Muerto Lucio 
pedia á su heredero Mevio la milicia q su 
importe. Consultado el jurisconsulto Celso 
sobre esta. duda, responde, que el heredero 
no debe entregar el impone de la milicia 
si no prueba el legatario que el testador 
quiso, que segunda vez se le entregase el 
precio del legado; pero si el testador no 
entregó todo el valor, sino solo una parte, 
le competía al legatario el derecho de per- 
cibir la restante hasta completar el valor de 
todo el legado , á no ser que probase el he- 
redero que el testador revocó su voluntad. 

16 Por poco que se reflexione sobre la 



resolución .de esta ley se comprenderá que 
por ella, ni se puede probar que el legado 
por la tradición pasa á ser donación entre 
.vivos , ni que se haga donación mortis causa, 
y de consiguiente que sea ó no revocable, 
como seria fácil hacer ver si de la resolu- 
ción de esta duda se infiriese una consecuen- 
cia cierta y segura para la inteligencia de 
la ley real; pero como se verá después, ni 
la ley Lucius , ni la autoridad de los comen- 
tadores del derecho común, que es el único 
fundamento con que cada uno apoya su opi- 
nión , sin alegar ley alguna en que fundar- 
la, pueden aplicarse á las circunstancias en 
que ponen su resolución la ley 17 y 44, 
escuso el tratar de intento esta duda del 
derecho común, contentándome con notar 
Jas contradicciones en que incurren nuestros 
autores queriendo sacar de la ley Lucius el 
fundamento para la resolución de la duda 
propuesta, conforme á las leyes reales. 

17 Tello, al número 87, alega la de- 
cisión de la ley Lucius para probar que por 
la entrega de la cosa legada hecha simplici- 
ter pasaba el legado á ser donación entre 
vivos, y que por esta razón pedia el lega- 
tario al heredero le entregase íntegramente 
el precio del legado. En esto se ve se alu- 
cina "relio, porque si el legado pasa á ser 
donación entre vivos, tan lejos está que poc 
esta razón debiera el heredero dar al lega- 
tario el precio íntegro del legado, que an- 
tes bien esta era una razón clara y convin- 
cente para que el heredero no se hallase 
obligado á la pretensión del legatario, pues 
si el legado por la entrega pasó á ser do- 
nación, dejó de ser legado y se estinguió, 
y , por consecuencia no estaba obligado el 
heredero á satisfacer una deuda que se ha- 
bía estinguido, y decir que en tal caso aun 
existia el legado, era destruir el supuesto de 
la conclusión, como se ha notado arriba. 

18 Afirma también Tello, siguiendo á 
la glosa que cita al número. 87, que la ra- 
zón porque el legatario pedia al heredero 
el importe del legado era porque este había 
pasado á donación entre vivos, y á conti- 
nuación dice, que porque el legado había 
pasado por la entrega á donación entre vi- 
vos, la ley Lutius prohibía que el legatario 
exigiese del heredero el importe del legado, 
de que se manifiesta que por la misma ra- 
zón por la que según Tello pedia y corres- 
pondía al legatario el importe del legado 
se lo negaba la ley, que es lo mismo que si 
dijera que la razón que le daba derecho 


para pedir el [legado le prohibía poderlo 
pedir. 

i 9 Queriendo Matienzo, en la glosa 4. a , 
numero 2ó, impugnar la doctrina de Tello 
y la aplicación que hace de la ley Lucius , 
dice que pasando el legado por la tradiciou 
hecha simpliciter á ser donación entre vivos, 
le parece correspondía al legatario después 
de la muerte del testador pedir al heredero 
el importe del legado , porque sin hacer 
mención del legado había entregado en vida 
el testador el precio del legado, de que in- 
fiere que la ley Lucius no puede aplicarse 
para probar la opinión de Tello , á no ser 
que se diga que por la entrega hecha sim- 
pliciter se entiende que revocó el legado. 

20 Continua Matienzo , en el núme- 
ro 27, repitiendo la opinión que atribuye 
á Gómez, la que confirma con la ley 4. a , 
ff. adempt. leg. , y queriendo manifestar que 
á esta ley que dispone y declara revocable 
la voluntad del testador hasta la muerte no 
se opone la doctrina que deja referida al 
número 25, de que el legado por h entre- 
ga de la cosa pasa á ser donación entre vi- 
vos y se hace revocable , dice que una vez 
que por la entrega pasa á ser donación en- 
tre vivos, ya deja de ser legado, y no es 
de admirar se haga irrevocable; por lo que 
continúa diciendo, que si aconteciere el ca- 
so de que legase el padre al hijo alguna 
cosa particular , y le entregase la posesión 
de ella sin hacer mención del legado, se 
haría donación entre vivos, y no se podría 
revocar, y afirma que solo en este caso ten- 
dría lugar la doctrina de Tello. 

21 De lo que dice aqui Matienzo se ve 
que admite la común opinión de que el le- 
gado por la entrega hecha simpliciter pasa 
á ser donación entre vivos , y que se hace 
irrevocable ; pero si la entrega se hace en 
consideración del legado no mudará su na- 
turaleza y quedará revocable, cuya doctri- 
na es la misma que sigue Tello. Se nota 
también que admite que cuando pasa el le- 
gado por la tradición á ser donación entre 
Vivos se estingue el legado y deja de serlo» 
lo que habia negado antes ó afectado dudar, 
cuando impugnaba la consecuencia que sa- 
caba Tello de la ley Lucius , como queda 
referido. También admite la sentencia de 
Tello en el caso de que se legue una cosa 
particular y se entregue la posesión por el 
padre testador al hijo legatario sin hacer 
mención del legado , y concediendo que en 
este caso pasa, el legadp á ser donación en- 



tre viyos por derecho común , y por el real 
á tenerse por mejora, según la ley 26 de 
Toro, como lo confiesa el mismo Matienzo, 
no se alcanza por qué en el caso que el le- 
gado se haga de cosa indeterminada, como 
de la tercera<parte de los bienes, y" se en- 
tregue la po|esion sin bacer mención del 
legado , no ha de pasar á ser donación en- 
• tre vivos , y mejora de tercio irrevocable 
por haberse hecho la entrega de la posesión, 
y con dificultad se podrá dar una sólida 
razón en que fundar la diferencia entre uno 
y otro caso. 

22 Me he detenido á impugnar las aser- 
ciones de Tello y Matienzo , para que exa- 
minando el lector .el peso de unas y otras 
elija la opinión que le parezca mas funda- 
da, en Ja inteligencia que la sentencia, á 
mi parecer, mas conforme á la ley real es 
la que dejo insinuada arriba, de que la me- 
jora ó fundación de mayorazgo hecha en 
testamento siempre será revocable hasta la 
muerte del testador , aunque haya media- 
do la entrega de la posesión. 

23 Esta opinión en realidad es la que 

quiso seguir Matienzo -en el nmnejo 24, 
fundándose en tas palabras de la ley rea!; 
pero inplicándose con las doctrinas de los 
comentadores del derecho común en el ca- 
so de l.i tradición del legado , le faltó la 
correspondiente claridad para espresat la 
diferencia que mediaba enti* las doctrinas 
de los comentadores del derecho común, y 
la decisión de la ley real. La adhesión á 
las opiniones del derecho común le hizo á 
Gómez incurrir en el inconveniente de con- 
forta. r la decisión de la ley real con la 
opinión del derecho común. . 

24 Habia dicho en el número 24 de 
la ley. 17 que la mejora del tercio hecha 
en testamento se podia revocar, aunque se 
entregase en vida la posesión de la cosa, 
fundándose en que no se hab>a bfrclio la 
mejora por contrato enjre vivos, que era 
lo que pedia la ley para que por la en- 
trega se hiciese irrevocable, Como lo de 
muestran sus palabras, salvo si hecha la 
dicha mejora por* contrato entre viyos. 
Hasta aquí sigue Gómez literalmente la re- 
solución de la ley real. Pasa á apoyar esta 
doctrina con la paridad del legado tomán- 
dola del derecho común, y dice que «el le- 
gado ó cualquier disposición testamentaria 
siempre se puede revocar aunque medie la 
tradición, y cita ^odo el tit, lf. de ad¡m. le - 
gibas y la ley LuciuSy pero teniendo pre- 
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senté la autoridad de la glosa en la ley k- 
gatafn 36, de legatis 2.°, que afirma que 
por la tradición se hacia el legado dona- 
ciou entre vivos, espiiea la sentencia de la 
glosa, diciendo que debe entenderse cuan- 
do la tradición se ha hecho simpliciter , pe- 
ro cuando se ha hecho con espresa men- 
ción del legado no pasa á ser donación 
entre vivos, sino que conserva la natura- 
leza de legado, y permanece revocable. 

25 Si la paridad del legado era con- 
firmatoria de la decisión de la ley real, la 
distinción con que esplica Gotnez la doctri- 
na dél legado deb ; a también tener lugar en 
la decisión de la misma ley, debiéndose en- 
tender con arreglo á dicha distinción la aser- 
ción de Gómez en la esposicion de la ley real. 
El no haber reflexionado esto le hizo creer á 
Matienzo que Gómez absolutamente y sin 
distinción afirmaba que la mejora hecha en 
testamento permanecía revocable aunque 
mediase la entrega de la cosa. No le suce- 
dió asi á Molina , quien en el numero 2.° 
del lugar citado afirma que mas bien pa- 
nece deberse seguir la esposicion de Gómez 
y Tello, porque estos autores no dicen que 
por la entrega se haga irrevocable el ma- 
yorazgo instituido por testamento , cuando 
la entrega se hizo en consideración del ma- 
yorazgo ó de«la mejora, sino cuando la en- 
trega se hizo simpliciter , en cuyo caso no 
se puede decir que la entrega se hizo, en 
virtud del testamento , sino de una nueva 
donación entre vivos qué resulta de la en- 
trega. Hasta aquí Molina. 

26 Habiendo espuesto ya los funda- 
mentos de los comentadores del d#echo 
común sobre la doctrina del legado , y la 
aplicación que hacen de ella nuestros auto- 
res á la decisión de la ley reál, paso á de- 
mostrar á mi parecer que atendida la dis- 
posición de dicha ley no puede tener lugar 
la duda propuesta, y que de ningún modo 
puede apl'cársele la distinción do que usan 
Goqjjez, T<;llo y Molina. 

27 Dos /equisitos piden la ley 17 y 44 
para que la mejora y el mayorazgo no se 
puedan revocar. Primero, que^ hayan he- 
cho por contrato entre vivos. Segundo, 
que intervenga la entrega. De aquí se 
infiere que hapíéndos^por ejemplo el ma- 
yorazgo por testamento , aunque interven- 
ga la entrega se podrá revocar, porque le 
taita el requisito de haberse hecho por con- 
trato entre vivos, y de lo ponfrario era 
forzoso decir que inútilmente distinguía la 
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ley entre mayorazgo fondado por -jp”- 
mentó y por contrato entre vivos, s me- 
diando la entrega s< hacte -irrevocable, 
pues antes bien debería ser su d spos.cion 
que de cuálqftler modo que se inciese la 
fundación no »e pudiese revocar, si se ru- 
bia hecho la entrega. 

2ti Ni puede tener lugar la disti c ; on 
de que se valen Gómez, fe lo y Molina, 
atendida ta dispov.c oii de la ley real, por- 
que ó por la mera entrega del mayo azgo 
ó mejora hecha en testamento se cree' que 
la ejecuta el testador con animo de h.cer 
donación , 6 en considerado ) a la disposi- 
ción testamentaria. Si se dice lo prime- 
ro, era inútil que la ley distinguiera el ca- 
so ea que se haoia hecho por contrato en- 
tre vivos de cuando se hacia por testamen- 
to, pues en uno y otro se hacia irrevoca- 
ble en virtud de la entrega. Si se elige lo 
segundo se convence de falsa la doctrina 
de los autores referidos, que afirman que 
haciéndose la entrega simpliciter , esto es, 
sin esjtresa mención de la disposición tes- 
tamentaria, se entiende hecha con ánimo de 
donar, y se hace irrevocable. 

29 Los dos fundamentos que llevo es- 
puestos obran igualmente en el caso de la 
mejora y del mayorazgo; sin embargo hay 
alguna diferencia entre uno* y otro caso 
acerca de la duda propuesta, como lo ob- 
serva Molina al fin del número «0 citado, 
donde dice que aunque la distinción de Gó- 
mez se pueda admitir genéricamente en las 
mejoras, no debe tener lugar en los mayo- 
razgos, y se funda en que instituido el 
may<#azgo por testamento, sí se hace la 
entrega por el fundador se ha de presumir 
ó que es por causa de nueva donación libre- 
mente hecha, ó por causa de la fundación 
antecedente del mayorazgo. Lo primero no 
se puede creer, no siendo de presumir que 
por ia entrega haya querido el testador re- 
vocar la fundación del mayorazgo, y si no 
la ha revocado se manifiesta ¿claramente 
que la hizo en virtud de ía disposición tes- 
tamentaria; por tanto encarga Molina que 
cuando ocurta- esta duda en la fundación 
de algún' mayorazgo se examine con el ma- 
yor cuidadoí, á no ser que en el mismo ac- 
to de la entrega t^mifestase el testador 
que de nuevo instituía el mayorazgo. 

30 En comprobación de esto mismo se 
ha de suponer que por Ja entrega de los 
bienes del mayorazgo es indispensable que 
se haga donación entre vivos , ó que per- 


manezca mayorazgo: para decir que ge ha- 
ce donación entie vivos no hay lundamen- 
to alguno, no siendo de creer que los bie- 
nes que dejaba el testador para que perpe- 
tuamente se conservasen «en su familia se 
co u vi r f*c>en en una s’inple y pura dona- 
ción de que pudiere libremente disponer el 
donatario á su voluntad. Entre la donación 
y el ‘mayorazgo hay una diterencia notable, 
y: asi dice Molina lib. I o , tít. 12 numero 13, 
que los mayorazgos ni son ultima voluntad 
ni legados, lideicolnisos , relicta, ni con- 
trato-, ni Jonac'Ou entre vivos, sino una 
tercera especie; no sucede asi entre el legado 
y la donación que ambos provenen de cau- 
sa lucrativa, y asi dice Ja ley 36, tf de 
legutis 2.°, legatum est doiuitio ¡estamento 
relicta. Si permanece mayorazgo después 
de la entrega es una prueba convincente de 
que el testador no se apartó ni revocó su 
fundación, y como esta la lfzo en testa- 
mento no puede ser inevoeable aunque 
haya mediado la entrega, porque según la 
disposición de la ley real no basta la en- 
trega sola para hacer el mayorazgo irre- 
vocable., si no le acompaña el haberse he- 
cho la fundación por contrato entre vivos, 
como se ha notado arriba. 

31 . Tello en el numero 83 cita un ca- 
so en que habiéndose ventilado en juicio 
si el legado por la entrega en vida del tes- 
tador se hacia ¡«revocable, se declaró que sí, 
cuya causa dice que patrocinó él mismo, 
pero como no rehere las circunstancias que 
mediaron en la entrega, no e> fácil de for- 
mar juicio de las razones que movieron al 
triounai, y en todo caso siempre debemos 
confesar que non exemplis , sed legibus judi- 
candum est. 

Ley XLV de Toro ; es la 8. a , tít. 7.°, 
libro 5.° de la Recopilación. 

* 

Mandamos que Jas cosas que son de 
mayoradgo agora sean vilias, o fortalezas 
ó de otra cifelqaier calidad que sean, rnuer- 

luego sin 

otra acto de aprehensión de possesion, se 
transpase la posesión civil é natural en el 
siguiente en grado, que según la disposi- 
ción del mayoradgo debiere subceder en 
él, aunque haya otro tomado la posesión 
dellas en vida del tenedor del mayoradgo, 
ó el muerto, ó el dicho tenedor la haya 
dado la possesion de ella*. 


to el tenedor del mayoradgo , 



COMENTARIO 

á la ley 45 de Toro. 

1 Dispone la presente ley que los bie- 
nes de mayorazgo, bien sean villas, forta- 
lezas, ó de otra cualquier calidad, verifi- 
cada que sea la muerte del poseedor, in- 
mediatamente, y sin otro acto de apren- 
sión se transfiera la posesión civil y natu- 
ral en el siguiente en grado que según la 
disposición del fundador hubiere de suce- 
der en dichos bienes, aunque haya otro to- 
mado la posesión de ellos en vida del po- 
seedor, ó este se la haya dado. 

2 Antes de tratar directamente de la 

disposición de la ley conviene indicar la 
etimología de la voz posesión, su naturale- 
za, especies, modos de adquirirla, efectos 
que produce, y por último los medios con 
que fenece y acaba. ■ < 

3 La posesión no trae su etimología á 
positiohe sedium, como lo indica Donelo en 
el lib. 5.°, cap. ó.° de sus Comentarios del 
derecho civil, Heineccio en el título de las 
Pandectas de adquirenda pos sesione, sino del 
verbo possum et sedere , de que infiere que 
la posesión en sentido natural y gramático 
es la mera detención de la cosa, bien es- 
tribe en algún derecho in re fuera del do- 
minio ó no , por lo que define la posesión 
en el sentido civil y jurídico , diciendo que 
es la detención de una cosa corporal con 
ánimo de retenerla para sí, según la ley 1. a , 
§. 9.°, ff, de vi e t vi armata, y la ley 2. a , 
§. í.°, ff. pro herede. . 

4 Establecido el origen 6 etimología de 
la voz posesión, que equivale á la facultad 
de poderse sentar en la cosa que se posee, 
é indicada la definición ó descripción de la 
misma, que es mas adecuada para manifes- 
tar la naturaleza y propiedades de la pose- 
sión, paso á demostrar su conformidad con 
las disposiciones legales. 

5 Quiere Bartolo con algunos que lo 
siguen que posesión se defina diciendo 
que est jus insistendi res, manifestando por 
esta definición que la posesión consiste en 
el derecho de retener la cosa, y¡ no en el 
hecho de tenerla; pero sin embargo cons- 
tantemente se ha de confesar que la pose- 
sión no es otra cosa que el hecho, de re- 
tener la cosa que se posee, no tan solamen- 
te al principio cuando se adquiere, , si no 
también cuando se retiene después, de ad- 
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qnirlda, como se convence 'con las-razones 

siguientes. (•-.•-* . • .• V • . V; 

6 Por derecho de postlíminio se restU 
tuyen al que vueLve del cautiverio todos 
los derechos quedantes le competían, Según 
el §. 5.°, Instit.' quibus. modis jus patr. po^ 
test. solv. , y sin embargo la posesión que 
antes tenia no se les restituye ni. se. les re- 
integra en la usucapión incoada, debiendo 
principiar de nuevo la usucapión , como lo 
dispone la ley 19, ff. ex quibus causis man 
jor , en donde da por razón Papiniano que 
la posesión tiene mucho de hecho, y las 
causas de hecho no se comprenden en el 
postliminio ; de cuya ley se convence que 
la posesión consiste en el hecho y no en el 
derecho, y aun cuando se quisiera negac 
que la posesión estaba ceñida al hecho de 
detener la cosa, era indispensable reconocer 
que no era derecho cuando no estaba com- 
prendida en la restitución de derechos que 
se hace al que vuelve de la cautividad en 
virtud del derecho de postliminio. 

7 El heredero sucede en todos los de- 
rechos' del difunto, y sin embargo para po* 
seer los bienes de la herencia es indispen-^ 
sable que aprenda: naturalmente la posesión 
de ellos , según la ley 23, ff. de adquirenda 
vel habenda possesione-, con que es claro que 
la posesión no es derecho. 

- 8 Es constante que ninguno puede ser 
privado del derecho que Je compete por 
otro, como por ejemplo quitándole la cosa 
que es suya, ó vendiéndola y entregándola 
á un tercero , en cuyo caso conserva ínte- 
gramente el dominio de la prenda ó cual- 
quier otro derecho que tenia en la cosa hur- 
tada ó enagenada, según la ley .1.5, C.. de 
pign., la 7. a , C. de rebus creditis, y la 39, 
ff. de negot. gesüsj y . la 13, tít¿ -34, parti- 
da 7. a } es asi qne en este caso el dueño de 
la cosa hurtada .pierde la posesión de ella 
cop arreglo á lo dispuesto en la ley 3. a , §. 
si rem-, y á la 15, ff. de adquirenda posso-, 
sione ; luego la posesión uo es derecho, sin 
no una cosa fundada en la detención natu- 
ral, la cual perdida se pierde la. posesión. 

9 Ninguno pierdé.el dominio de loque 
es suya aunque la cosa en que lo tenia ha- 
ya salido - de su. poder ¿ sin saber su parade- 
ro, por ejemplo hurtándosela , cayéndose 
en ara tío, ó d^ un carruage, ó extraviándo- 
se de cualquier otrts manera* porque el do- 
minio es un derecho que un# vez adquiri- 
do lo conserva, aunque se ignore el para- 
dero de la cqsa en que. se tenia* seguí» el 

- o 



$. óhimo, bntit. dt adquirenda rerum domi- 
nio, y sin embargo en estos casos se pierde 
Ja posesioli, cont’orrne á la ley 3. a r vNervflj 

ff. de adquirenda poJ lesione. . 

ÍO Si la posesión se difiniera jas tenen- 
di, et insistendi rem, se habría de decir que 
codo el que posee tenia el jus detinendi, et 
possidendi, y esto no obstante u na y otra ila- 
ción es falsa, pues la muger injustamente 
posee lo que le da su marido , y sin embar- 
go posee real y verdaderamente, como se 
declara en la ley 1 . a , §. si ver. , de adqui- 
renda possesione, y la muger en este caso no 
tiene el derecho possidenda, et insistendte rei 
donatee, porque el derecho reprueba la do- 
nación en términos que la ley 26, de do- 
natione Ínter virum et uxorem , afirma que 
la muger no posee por derecho civil la do- 
nación hecha por el marido. 

11 Todo lo contrario sucede cuando 
el señor de la cosa ó el justo poseedor es 
echado de la posesión por fuerza, que en 
tal caso ya deja de poseer , según la ley 5. a , 
ff. de usurpa et usucap., y con todo el des- 
pojado conserva y retiene el derecho tenen • 
di et possidendi, por cuyo motivo le conce- 
de el derecho la acción para recobrar inme- 
diatamente la posesión, cual es el entredi- 
cho unde vi en la ley 17, ff. de adquirenda 
possesione, y la 1. a , ff. unde vi: ni con otro 
fin se le concede al señor la acción vindi- 
catoria, sino para que se le restituya la po- 
sesión que por derecho le correspondía te- 
ner, ley 9 y 68 de rei vindicatione. 

12 Si el que posee unas veces carece 
del derecho tenendi et possidendi , y otras el 
que tiene el jus possidendi et tenendi no po- 
see, es claro que la posesión no se define 
bien diciendo que es jus tenendi et insistendi 
rem, porque la definición y el definido son 
una misma cosa, y lo que se concede al uno 
debe Concedérsele al otro, y lo que al uno 
se le niega niégasele al otro. Hasta aquí 
Donelo, á quien he seguido á la letra en el 
cap. 6.° del citado libro 5.° 

13 Pasa el [ mismo autor á proponer 
y disolver los argumentos con que intentan 
persuadir que la posesión consiste en el de- 
recho de ocupar ó insistir en la cosa, entre 
los cuales se halla Gómez al número 18 de 
la presente ley, que sigue en todo la defi- 
nición que Bartolo da á la posesión; y em- 
pezando por el que fundan en la etimolo- 
gía de la voz, dice que el verbo poseer ; 
como deja ya indicado arriba, se compone 
de estas dos palabras, poder y sentarse , de 


forma que possidere sea lo mismo ó equival- 
ga á poder sentarse en alguna cosa, y este 
poder de sentarse parece no es otra cosa 
que el derecho de insistir en lo que se po- 
see, y de consiguiente que la posesión es 
el ' derecho de insistir y tener la cosa po- 
seída. 

14 Respondiendo Donelo á este argu- 
mento afirma son cosas muy distintas la fa- 
cultad de poderse sentar en el sentido que 
se toma en la posesión , y el tener derecho 
de insistir en alguna cosa. El poder sen- 
tarse en la presente discusión se debe refe- 
rir á la potestad natural, con la cual pue- 
de cualquiera, asi por naturaleza como por 
el hecho mismo , insistir y mantenerse en la 
cosa cuando quiera, ó por el tiempo que le 
parezca, sin referencia á derecho. Aquel se 
entiende que posee, que de tal modo em- 
pezó á tener la cosa que pueda siempre que 
quiera repetir la posesión natural, esto es, 
corporal de la misma cosa, según la ley 3. a , 
§. Nerva, ff. de adquirenda possesione, lo que 
no se verifica en aquel que tenga el dere- 
cho de insistir, porque privado de la facul- 
tad de repetir la cosa de hecho no conser- 
varía el mismo derecho de retener. 

15 Aun forman otro argumento en la 
posesión que se retiene y conserva con el 
ánimo. Es indisputable, y reconocen todos, 
que el que corporalmente deja ó sale del 
fundo , sin dejar á otro en la posesión , re- 
tiene con el animo la posesión del mismo 
fundo, como lo declara la ley 4. a , C. de ad- 
quirenda possesione , y el § l.°, Inst. de in- 
terdict . , y si esta posesión es la que se re- 
tiene con solo el ánimo, es preciso decir 
que ha de ser ó mera detención, ó el dere- 
cho de tener la cosa; no es deteucion, por- 
que no se tiene la cosa corporalinente ; con 
que es forzoso decir que es el derecho de 
retener. 

16 Satisface Donelo á este argumento 
diciendo que aun la posesión que se retie- 
ne con el ánimo es aquella detención cor- 
poral de la cosa que se tenia al principio 
cuando el poseedor adquirió la posesión del 
fundo, y se mantuvo en él, porque no se 
retiene y- conserva otra posesión que la que 
se tuvo al principio; es asi que aquella era 
corporal fundada en la detención y en he- 
cho; luego la posesión que se ‘retiene con 
el ánimo no es otra cosa sino la misma de- 
tención corporal que se tuvo al principio. 

17 Ni esta retención compete única- 
mente al que justamente adquirió la pose- 



s'on para que se pudiera decir que con el 
ánimo no se retenía la anterior detención, 
sino el derecho de poseer que se habia ad- 
quirido al principio ; porque el ladrón, que 
no tiene ningún derecho de poseer, con- 
serva con el ánimo la posesión, á causa de 
que naturalmente se interrumpe la pose- 
sión cuando á uno lo echan por fuerza del 
fundo ó le toman la cosa, como se declara 
en la ley 5. a , ff. de usuc. et usur. 

i$ Dirá alguno es un manifiesto absur- 
do decir que retiene corporalmente la po- 
sesión del fundo el que ha salido de él; pe- 
ro debe responderse que es cierto que na- 
turalmente no tiene la posesión, pero la tie- 
ne por interpretación de derecho, y por es- 
to se dice que esta razón de poseer consis- 
te en derecho, según la ley 10, C. de ad - 
quirenda possesione. Se dice que consiste en 
derecho, porque el derecho reputa y con- 
sidera al que quiere retener la posesión con 
el ánimo, como si verdaderamente poseye- 
ra, esto es, la tuviera- corporalménte. Se 
reputa que cualquiera tiene la posesión cor- 
poralmente cuando sale del fundo ó deja la 
cosa de las manos, si puede cuando quiere 
volver á la posesión corporal : no se entien- 
de que uno posee que jure por mas tiem- 
po que el que le dura esta facultad, ley 
3. a , §. Nerva , ff. de adquirenda possesione. 

19 Se dice que la posesión es del cuer- 
po , porque por medio del cuerpo se ad- 
quiere su ser y existencia; se adquiere prin- 
cipalmente con el cuerpo, y se retiene por 
todo el tiempo que podemos volver á la 
posesión corporal cuando queramos, según 
la ley 3. a , in princ., y el §. Nerva, ff. de ad- 
quirenda possesione , y se dice que la pose- 
sión es de derecho, porque recibe mucho de 
él , como lo manifiesta el misino Papiniano 
al principio de la ley, donde dice que la 
posesión mutua mucho de derecho: pluri- 
tnu tu ex jare possesio mutúatur. 

20 De que la posesión sea de derecho 
no se sigue que sea derecho, asi como de 
que sea del cuerpo no se deduce que sea 
cuerpo. Se dice, pues, que la posesión mu- 
tua mucho del derecho, porque aunque ni 
sea derecho ni cosa incorporal que consis- 
ta en derecho, cuando se trata de adqui- 
rirla , retenerla ó recuperarla se presume, 
por la utilidad que de ella resulta , que es 
una cosa que se tiene con . el mismo dere- 
cho que las demas cosas, y de aqui nace el 
derecho que se necesita para adquirirla, en 
virtud del cual se ha establecido que la po- 


damos adquirir por las mismas personas 
por las que adquirimos las demas cosas, lo 
que no sucederia si 1 la posesión no se re- 
putara por cosa, sino se considerara como 
un hecho, porque los hechos con relación 
al sier-vo no salen ni pasan de su persona, 
según el §. 2.°, Inst. de stip. serv. Tambietl 
se ha establecido que los que no pueden 
adquirir las demas cosas no adquieran tam- 
poco la posesión, como sucede á los sier- 
vos, en quienes de otro modo podría sub- 
sistir la posesión, asi como subsisten los de- 
mas hechos, según el §. citado de las ins- 
tituciones. 

2 1 De aquí nace también el derecho de 
retener la posesión, la cual se puede rete- 
ner con el ánimo, conforme á la ley nemo t 
10, G. de adquirenda possesione , lo cual no 
podría suceder no teniendo corporalmente 
la cosa, si cuando corporalmente salimos 
del luudo no se entendiera que permanecía 
alguna cosa que la retenemos con el ánimo. 

22 También aqui se halla dispuesto 
acerca de transferir la posesión que aquél á 
quien se le ha entregado la posesión de la 
cosa ó ha sucedido en ella pueda valerse de 
la posesión del antecesor para la usucapión, 
ley de actionibus 14-, ff. de divers. temp. presc^ 
lo que no podría suceder sino se entendie- 
ra que permanecía la primer posesión-, y 
esto en términos de poder transferirse ea 
otro, como en las demas cosas. 

25 Lo dicho hasta aqui es tomado de 
Donelo en el citado cap. 6.°, de quien no 
se separa Cujacio, en lo substancial de la 
esposicion de la ley 49 , del jurisconsulto 
Papiniano en el tít. ff. de adquirenda pos- 
sesione. 

24 No parece se separa de este con- 
cepto la ley í. a , tít. 50 de la partida 3. a , 
cuando afirma que posesión tanto quiere 
decir como ponimiento de píes, en cuya 
descripción no aparece sombra de derecho, 
sino la material insistencia en la cosa. 

25 Es cierto que la misma ley con re- 
ferencia á los sabios antiguos dice: " que po- 
sesión es tenencia derecha , que borne há 
en las cosas corporales, con ayuda del cuer- 
po, é del entendimiento,” en cuyas pala- 
bras da á entender que la posesión ha de 
ser justa , y de consiguiente que se ha de 
fundar en derecho; pero esta descripción 
ó definición no es de la posesión en gene- 
ral , sino de una de sus especies, como ma- 
nifestaré- después. 

26 Habiendo espuesto la naturaleza ó 



descripción de la posesión en general, se si- 
gue tratar de las especies en que se divide. 

27 En primer lugar se divide la pose- 
sión generalmente tomada en justa é injus- 
ta: una y otra participan de la naturaleza 
de la verdadera posesión, aunque se dife- 
rencian en los efectos, porque la justa la 
favorece el derecho , y á la injusta la de- 
testa. 

28 Se reconoce esta división por la ley 
3. a (entre otras), §. 5.°, ff. de adquirenda 
possesione , en donde el jurisconsulto Pablo 
refiere la sentencia de Labeon, que decía 
que en materia de posesión no había mucha 
diferencia entre poseedor justo ó injusto. La 
misma distinción de especies hace dicha ley 
3. a en el §. penúltimo, aunque con pala- 
bras diferentes , diciendo que una cosa se 
puede poseer con buena fé ó sin ella, ó con 
mala; y como el que posee con buene fé 
posee justamente, y el que con mala de un 
modo injusto, se sigue necesariamente que 
la posesión en un caso ha de ser justa , é 
injusta en el otro. 

29 También se divide la posesión en ci- 
vil y natural , y pretenden algunos que po- 
sesión civil es la que se retiene con solo el 
ánimo, y natural la que se conserva con el 
cuerpo, y fundan esta distinción en la ley 
iO, C. de adquirenda possesione , en la que 
el Emperador Constantino dice que hay dos 
razones de posesión, que una consiste en el 
derecho, y otra en el cuerpo, y esplicando 
esta distinción ó división de posesiones pre- 
tenden que si uno ausentándose de su fun- 
do no deja quien lo posea, y al mismo tiem- 
po no quiere perder la posesión que tenia, 
este se dice que posee civilmente, y si deja 
á otro en la posesión del mismo fundo pa- 
ra que la tenga en su nombre se dice que 
posee naturalmente. 

30 Otros por el contrario sostienen que 
la posesión civil y natural no son dos es- 
pecies distintas de posesión , sino dos modos 
diversos de poseer, por lo que se hace pre- 
ciso manifestar lo que los jurisconsultos an- 
tiguos lian opinado en esta materia. 

3 1 Si únicamente se tratara de la sig- 
nificación de las palabras á fin de averiguar 
si propiamente se puede llamar posesión ci- 
vil la que se retiene cotí solo el ánimo y na- 
tural la que con el cuerpo, no había la me- 
nor duda en que se pudiesen llamar asi, sin 
que lo repugnase la significación natural de 
las palabras, ni el uso del derecho ,, porque 
la posesión natural en frase de derecho se 


dice corporal, á causa de ser la que se apren- 
de con el cuerpo. 

52 Aunque nunca hayan llamado las le- 
yes posesión civil á la que se retiene con 
solo el ánimo, sin embargo se puede llamar 
asi sin impropiedad, en virtud de la ley ci- 
tada del C. , que espresamente afirma que 
la posesión que no consiste en el cuerpo, 
sino que solo se retiene con el ánimo, con- 
siste y se funda en el derecho , y las cosas 
que consisten en él se dice sin impropiedad 
que son civiles, asi como las obligaciones, 
sus causas y las acciones se llaman civiles, 
§. L° , Inst. de obligationibus , §. sed istce 
sint de actionibus. Es, pues, cierto que si 
tan solamente se trata de si convienen las 
palabras ó las cosas que se quieren espri- 
inir por ellas vulgarmente, es preciso con- 
fesar que son correspondientes á las pala- 
bras de la significación que se les da. 

33 He dicho que nunca han llamado 
las leyes posesión civil á la que se retiene 
con solo el ánimo, no porque niegue que 
las leyes distinguen entre posesión civil y 
natural, y poseer civil y naturalmente, sino 
porque la única ley que habla de la pose- 
sión que consiste en derecho, que es la 10, 
C. de adquirenda possesione , no la llama ci- 
vil , sino que se contenta con decir que con- 
siste en el derecho. 

34 Si se trata de examinar la opinión 
de los autores que dividen la posesión en 
dos especies diversas, á saber, de civil y 
natural, es forzoso reconocer que esta di- 
visión no conviene ni es adaptable á las pa- 
labras y sentido de la ley 1. a , §. dejicitur , y 
1 0 , ff. de vi , ni á la ley 2. a , §. 1 .° , ff. 
jpro herede. 

3 5 En la ley 19, §. 9.° se dispone que 
al que posee, bien sea civil ó naturalmen- 
te, si es despojado de la sucesión le com- 
pete el interdicto unde vi, porque dice la 
ley que la posesión natural pertenece á es- 
te interdicto, y en el §. 10 , pasando á es- 
pecificar casos, declara que si la muger ha 
sido despojada de la posesión de la cosa que 
le dió su marido, podrá usar del interdicto , 
pero no el colono si lo arrojan del fundo. 
La posesión que la muger tiene en la cosa 
donada por su marido todos saben que es 
injusta por estar prohibida la donación en- 
tre marido y muger, y en la ley 2. a , des- 
pués de declarar que cuando se dice que 
ninguno puede mudarse la causa de poseer, 
se ha de entender, no solo de la posesión 
civil, sino de la natural, resuelve que el 



colono y el depositario, ni arjuel á quien se 
ha prestado la cosa, puede usucapir como 
heredero: de que se ve qüe esta- ley supone 
que el colono tiene posesión natural en e| 
fundo. 

• $6 . Si á la posesión natural é injusta 
que tiene la muger en la cosa que le ha da- 
do su marido se coutrapoue la civil, es ne- 
cesíirio confesar que por posesión civil se 
entiende la que es justa, y si a la que tit- 
ile el colono , que es una mera detención, 
se contrapone otra posesión , ha de ser la 
verdadera natural y corporal , y de .consi- 
guiente en uno y otro caso se lian de su- 
poner dos distintas posesiones y dos diver- 
sos poseedores, lo que es conforme af dic- 
tamen de los que s : gueu la opinión dicha, 
que suponen dos géneros diversos de pose- 
sión, de tal modo distintos que no puedan 
tener lugar en una misma, posesión 'y per- 
sona : es así que la posesión que se tiene 
con el cuerpo y la que con el animo no son 
poses i enes diversas, sino una ursina, á cau- 
sa de que el que con el cuerpo está en el 
fundo y naturalmente lo posee, si después 
lo deja y sale de él no adquiere una nueva 
poses'-on, sino que mantiene con el ánimo 
la que tenia antes con el cuerpo , y de con- 
s’gu ente'no adquiere nada de nuevo, por- 
que si adquiriera alguna nueva posesión no 
podría eu virtud de ella continuar la usu- 
capan incoada , a causa de que esta re- 
quere la contínuac'ou de la misma pose- 
sión, según la ley 3 a , ff. de usur. , el usuc . ; 
luego es claro que la posesión civil, toma- 
da por la que se retiene con el ánimo, no 
es una especie distinta de la natural y cor- 
poral , como pretenden los autores de esta 
división , sino un modo diverso -de poseer. 

37 Aun je persuade esto mismo hasta 
la -evidencia , si se reflexiona que es princi- 
pio sentado en la materia que la posesión 
se adquiere con el cuerpo y con el ánimo, 
como lo dice la ley 3. a , ff. de .adquirenda 
poisesione , y que se retiene con el ánimo 
la posesión adquirida, según l¡i ley 30 , §. 5.° 
del misino título, luego es claro que la po^ 
sesión que se retiene oon el ánimo es la 
misma, sin que.pueda ser diversa de la que 
se tuvo con el cuerpo, porque era incurrir 
en un absurdo y manifiesta contradicción 
contra el sentido natural y germino de la 
palabra retener el reierift^ á una cosa que 
antes no se lubia tenido , por lo que se 
hace incuestionable que la posesión que se 
retiene con el animo , si se le da el nom- 
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hre de civil, no es distinta ni diversa, sino 
la misma que se tiene con el cuerpo, que se 
llama natural ó corporal. 

38 Euel§. 5 ° ■lti¡tittttionum. r d¿-inter- : 

dfi'tis , y en la ley 4. a , C. de adquirenda 
posesione se repite el mi»mó principio, de 
que solo con el ánimo se retiene- la pose- 
sión j es asi que la posesión que se retiene 
con el ánimo no puede ser otra que la ad- 
quirida con el cuerpo , según la prop : á y 
natural significación del verbo retener lue- 
go se uonvcnce que si á posesión que se 
retiene con el ánimo se I# da el nombre de 
civil , no puede ser distinta en especie de 
la natural o corporal, sino una misma cosa* 
con ella , que se diferencia en el diverso 
modo de poseer, y por lo tanto siendo- la 
pose non que se retiene con el un uno la 
misma en especie que se adquirió con el 
cuerpo , en virtud de ella se puede conti- 
nuar. y. completar la usucapión , que no es 
otra cosa que continuación de la posesión 
por el tiempo señalado por la ley , según 
ía ley 3,' * de usurp. ■ . 

39 Supuesto que la posesión que se re- 
tiene con el animo , si se quiere darle el 
nombre de civil , no‘ es distinta en especie 
de la que se llama natural, como queda de- 
mostrado , corresponde hacer ver que la 
posesión civil , como contrapuerta á Ja na- 
tural ó corporal, solo puede tomarse y en- 
tenderse por la posesión justa y fundada ea 
derecho , y la natural por injusta ó desti- 
tuida de él , que es la división que se pro- 
puso arriba. 

4D Entre otras leyes, la <0 citada del 
C. de adquirenda passesione convence y per- 
suade ia verdad de esta distinción. No pue- 
de duda-se que si alguna posesión merece 
y le corresponde el nombre de civil , no 
puede ser orra que la que consiste en dere- 
cho, por entenderse este el civil, cuando tra- 
ta de una materia de que no ha dispuesto 
el derecho natural ó divino. Tampoco pue- 
de dudarse que lo que consiste en derecho 
civil es justo y arreglado á la ley, que por 
su naturaleza lleva « ser justa, con que la 
posesión civil en contraposición de la na- 
tural se ha de tener por justa y arregla- 
da á derecho , y por injusta y contra- 
ria á él , porque <ó#saCro modo serian una 
misma cosa , y solo se difetvnciarian en la^ 

palabras. ! •*' '' 

41 Aun esplica la misma ley este con- 
cepto , cuand<¿afirina que ambas posesio- 
nes , esto es , laaqtue consiste ¡«a derecho , y 



la que en el cuerpo son legítimas si nadie 
reclama contra ellas ; pero si el poseedor 
es interpelado deja de ser tenido por po- 
seedor-, íipnque con el cuerpo tenga la po- 
sesión , si por la demanda y contestación 
en juicio duda del derecho de la posesión, 
que es lo mismo que de*:ir de la just'C'.a con 
que poseía ; con cuyas palabras se declara 
con la mayor especificación, que después de 
la interpelación hecha al poseedor deja de 
serlo en derecho, aunque posea la cosa cor- 
poralmente, que e»do mismo que decir, que 
deja de poseer ó d#ser justo poseedor, aun- 
que injustamente retenga la posesión con el 
Cuerpo , pues en un mismo sentido nad'e 
puede dejar de ser y ser á uu mismo tiem- 
po , sin una manifiesta contradicción é im- 
plicancia. 

42 Si el que duda del derecho de la po- 
sesión no se tiene por poseedor , según la 
ley, es porque no posee justamente , pues 
de otro modo no debería atribuir la causa 
de no poseer á dudar del derecho de la po- 
sesión , y cuando al mismo tiempo admite 
que posea corporalmente la cosa, manifiesta 
necesariamente que ha de ser en un senti- 
do contrario al anterior, que no puede ser 
otro que el de poseer injustamente. 

43 La ley 26 , ff. de donationibus ínter 
virum et uxorem, presenta el mas claro tes- 
timonio de que la posesión civil es y se re- 
uta por justa ; hablando el jurisconsulto 
ablo del caso en que el marido que había 

comprado una cosa mandase al vendedor que 
le entregase la posesión de ella á la muger 
del comprador , afirma que en tal caso la 
muger no poseerá por derecho civil, que es 
lo mismo que decirque no poseería justamen- 
te, por estar prohibidos por derecho las do- 
naciones entre marido y muger, y con alu- 
sión á esto mismo declara la ley 16 , ff. de 
adquirenda posesione , que lo que mutua- 
mente se dan los consortes , lo poseen pro 
possesore , que es lo mismo que decir que 
poseen corporalmente, pero contra derecho 
é injustamente. 

44 Cujacio en la {ftefacion al título del 
C. de adquirenda pos sesione , esponiendo la 
disposición de la citada ley 10, entiende por 
posesión civil la justa ó fundada en dere- 
cho , y la corporal por^n^ista, como con- 
trapuesta á ella j por lo que afirma que la 
cosa donada por el marido á su muger la 
posee esta natural ó corporalmente , pero 
no civilmente, por ser ilícita la donación. 

45 Donelo en el capítulo 7.° del cita- 


do übro 5.° establece y prueba latamente 
que la posesión civil en contraposición de 
la corporal se distingue de esta en que aque- 
lla es justa y fundada en derecho , y esta 
injusta v contraria á él. 

46 De las dos últimas leyes citadas* se 
infiere y convence que la posesión que re- 
tiene con el ánimo la muger de la cosa do- 
nada por el marido es la misma en especie 
que la que tenia con el cuerpo , y de con- 
siguiente injusta, porque nadie puede mudar- 
se la causa de poseer, sea civil ó natural- 
mente , según la antigua y vulgar^regla re- 
petida eu varías leyes , y entre otras en 
la 3 3, §. l.°, ff. de usurp. et usuc . : ibi ipsum 
sibi , causar» possesionis mutare non posse , y 
en la 2.% §. l.°, ff. pro herede , y también 
se deduce que la posesión que se retiene con 
el ánimo, en tal caso no puede decirse civil, 
por ser 'injusta. 

47 Queda , pues , probado que la po- 
sesión solo se divide en dos especies , de 
civil y natural , que equivale á justa«é in- 
justa , ó lo que es lo mismo á poseer con 
buena ó mala lé , y que la distinción que 
se hace de poseer con el ánimo ó con el 
cuerpo no pertenece á la substancia de la 
posesión , sino al diverso modo de poseer, 
como sucede cuando alguno posee por otro, 
como acontece en el colono ó inquilino que 
poseen en nombre del dueño de la pro- 
piedad, verificándose que el dueño es el que 
verdaderamente posee , pero por distinto 
medio y no por su persona, como se espre- 
sa en el §. 5.°, • Instituí . de interdictis , y 
otros varios textos del derecho. 

48 Síguese tratar ahora de los modos 
de adquirir la posesión, y hablando con pro- 
piedad y precisión debe decirse , que en 
realidad solo hay uno , y es el, que se ejer- 
cita por el cuerpo y por el ánimo, á causa 
de que uno y otro han de concurrir junt^ 
y simultáneamente , de forma que no pue- 
de adquirirse ni con solo el cuerpo ni con 
solo el ánimo , sino que ha de intervenir 
uno y otro , cqmo se ordena en la ley 3. a , 
§. l.° , ff. de adquirenda possesione. 

49 Cuando se dice que ha de interve- 
nir el cuerpo se entiende que ha de mediar 
algún acto corporal que manifieste ó denote 
la aprehensión de la cosa que se ha de po- 
seec , según el §. 3.o de la misma ley , y 
por ánimo se ha de entender la voluntad y 
deseo de poseer, como se indica en la ley 1. a , 
§. 3.° eod. , y la 41 eod. 

50 Cuando se dice que ha de interve- 



nír aero corporal , no se entiende que ha 
de ser precisamente de tal especie que se 
ejecute con los p : es ó con las manos , que 
á la verdad es el mas propio para adqui- 
rir la poses'on natural , como se indica en 
i a ley I . a , §. f 0 eod. , s ; no que basta que 
el acto que intervenga equivalga al corpo- 
ral de la aprehensión, como después se di- 
rá ; y aunque parezca que en la ley 19, 
§. 2 1 , y en la 5 1 eod solo se requiere el 
ánimo , en realidad interviene un acto que 
equivale al corporal, como se ve en las es- 
presadas leyes , y solo se denota que no es 
necesario ei mas común y ordinario con que 
se ejecuta la aprehensión por ministerio 
de manos ó pies. 

.5 t Aunque estos actos del cuerpo y 
de¿ ánimo han de concurrir simultáneamen- 
te sin que baste el uno sin el otro, como 
se ha dicho , hay no obstante una diferen- 
cia entre ellos digna de notarle , y es que 
el ánimo ha de ser personalmente nuestro, 
y el cuerpo puede ser ageno , según se es- 
presa en la ley 3. a , §. 19. La causa de esta 
diferencia consiste én que nadie puede que- 
rer sino para sí mismo , por ser un acto 
que inmediatamente depende de la volun- 
tad propia , á diferencia del que se ejecuta 
con el cuerpo , que indistintamente puede 
hacerse por el nuestro ó por el ageno. 

52 La aprehensión ó es natural ó fin- 
gida j la primera se verifica en aquellas co- 
sas que siendo muebles y corpóreas se re- 
,ciben con la mano , y también las que se 
hacen, con los píes en las cosas inmuebles, 
como por ejemplo entrando en un campo, en 
fincas vinculadas ó en un terreno , sin que 
sea necesario para aprehender el todo de 
una finca entrar en cada una de sus partes, 
sino que bastará aprehender una de ellas, 
para que se enriendan aprehendidas todas, 
ni tampoco es necesario insistir naturalmente 
con continuación en la aprehensión, siendo 
suficiente haber hecho la aprehensión una 
vez para continuar en la posesión , como 
espresamente se dice en ía ley 3. a , §• L°, 
íF. eod.-- 

5 3 La fingida es aquella que se ejerce 
por medio de un acto que por interpreta- 
ción de derecho equivale ó tiene fuerza de 
aprehensión corporal , como por la’ vista, 
por la entrega de llaves ó del instrumento 
del contrato , por la tradición que se lla- 
ma abreviada, por la custodia ó guarda que 
se pone á la cosa , ó la marca con que se 
señala por el constituto , por la investidu- 
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ra alusiva de la entrega del bonete ó espa- 
da , por la retención del usufructo, y por 
la conducción que luce el vendedor de la 
cosa vendida , de cuyos actos de aprehen- 
sión y de posesión luce empresa mención 
Gómez en el comentario á esta ley desde el 
número 45 , en donde cita las leyes com- 
probantes del derecho civil de cada uno de 
ellos , donde podrán verse. 

54 De lo dicho se infiere que li po- 
sesión se adquiere por medio, de una apre- 
hensión material y real, ó fingida, desuña- 
da por algún acto interpretativo de la apre- 
hensión verdadera , de forma que s : empre 
intervenga un acto corpóreo de verdadera 
ó fingida aprehensión , b ; en sea en la ad- 
quisición de la posesión por título particu- 
lar ó universal, - 

5 5 A consecuencia de esto resulta la 
duda si por la ley ó estatuto podrá dispo- 
nerse que en algún caso pase y se adquiera 
l,a posesión ipso jure , sin que intervenga 
ningún acto corpóreo de verdadera ó fingi- 
da aprehensión de la posesión. 

56 Con motivo de disponer la presen- 
te ley de Toro que muerto el testador del 
mayorazgo , luego sin otro acto de apre- 
hensión de posesión se traspase la posesión 
civil y natural en el siguiente en grado que 
hubiere de suceder eii él , han examinado 
este punto los comentadores de dicha ley, 
como puede verse eu Gómez al numero 1 1 l, 
y entre otros el señor Molina en el capítu- 
lo 12 del Isb. 3.° de ¡nimogenilis , aunque 
asi este autor como el Gómez convienen eu 
que la ley pudo disponer que se transfirie- 
se la posesión civil y natural en el sucesor 
del mayorazgo , sin que intervenga ningún 
acto de verdadera ó fingida aprehensión, y 
esponen los fundamentos de su opinión. 

57 Quien á mí parecer examina con 
mas claridad y solidez este punto es el se- 
ñor Covarrubias en el lib. 3.° de sus Varias, 
capítulo 5.° , número ó.° Antes de entrar 
á esponer las razones que persuaden la jus- 
ticia de la disposición de la ley , y satisfa- 
cer á Ips' argumentos que la combaren é im- 
pugnan , será bien advertir que por dere- 
cho civil de los romanos no hay ley alguna 
que ordene pueda transferirse la posesión 
sin que intervenga algún acto de Verdadera 
ó fingida aprehens : on. 

5t* El principal fundamento de la opi- 
nión contraria escriba en que por derecho 
natural se requiere la aprehensión para 'ad- 
quirir la posesión de las cosas que se ocupan. 



58 ' 

5 9 Haciéndose cargo de este argumen- 
to el señor Covarrubias en e¡ iugai citado, 
afirma que aunque sea cierto que pot de- 
recho natural sea necesaria la natural y ver- 
dadera aprehencion de aquellas cosas que 
no eran de alguno , por no haberse intro- 
ducido la distinción de dominios , esto no 
obstante , dice que no se infiere q le en las 
cosas ya adquiridas por haberse introduci- 
do la distinción de dominios sea necesario 
por derecho natural el acto de aprehensión 
para adquirirla posesión de ellas, fundán- 
dose para ello en que por derecho natural 
no se halla prohibida esta transmisión de la 
posesión, y por lo tanto se puede estable- 
cer por derecho civil ,.si lo tiene por con- 
veniente el legislador ; y haciéndose cargo 
de lo que dispone la ley í. a ., ff. de adqui- 
renda possesione , y la i A , ff. de adquireado 
rerum dominio , que fundan su adquisición 
en la razón natural con que insisten en la 
cosa , dice que aquella espresion se refiere 
á la corporal detención, que se diferencia 
mucho de la posesión civil y natural. 

60 La corporal detención de una cosa 
no se puede adquirir de otro modo que por 
la ocupación que se ejecuta por un acto cor- 
poral , y por lo tanto no debe inferirse de 
lo que sucede en la detención á lo que acon- 
tece en la adquisición de la posesión , aun- 
que es cierto que cuando no se había in- 
troducido la distinción de dominios, las co- 
sas comunes , y que no estaban en potestad 
de ninguno las adquiría por derecho natu- 
ral el primero que las ocupaba. No se in- 
fiere de esto que el mismo derecho natu- 
ral hubiese prohibido que la ley positiva 
humana introdujese otra forma de adqui- 
sición, de que deduce el señor Covarrubias 
que puede la ley humana por utilidad de 
la república y comodidad de los hombres 
establecer que las fieras, los animales indó- 
mitos y los peces de los ríos y del mar 
pasen al dominio y posesión de alguno, sin 
que intervenga la ocupación material á 
corporal. 

6Í Aun se convence mas esto mismo 
de la doctrina inconcusamente recibida por 
los autores, de que la posesión se adquiere 
por un acto de aprehensión fingida, porque 
si por derecho natural se requiere un ac- 
to de verdadera aprehensión, no puede la 
ley positiva humana hacer que baste tyi ac- 
to de aprehensión fingida, que en realidad 
no precedió, porque con semejante ficción 
se derogaría el derecho natural, lo que no 


es pcrnrtido según los mismos aurores. 

ó'J Si acaso se dijere que la ley posi- 
tiva humana por justa causa, interpretan- 
do la ley natural, podía establecer que por 
un acto de aprehensión fingida se adquiriese 
la poses'oa contorna indose con esta doctri- 
na infiere el señor Covarrubias , que tam- 
bién por justa cauna podrá establecer la 
ley positiva humana, que sin intervención 
de ningún acto de a’prehens'on fingida se 
transmita y adquiera la posesión. 

63 También apoya y confirma la dis- 
posición de la ley de Toro, con la costum- 
bre que se observa en Francia, de que la 
posesión del difunto se transfiera á su he- 
redero, aunque sea estrado, sin que inter- 
venga ningún acto de aprehensión. 

6+ Consiguiente á estos principios dis- 
puso la ley 7. :t , tít. 4.° de la partida 5. a , 
que si alguno hiciese donación á otro de 
cierta cosa hasta tiempo señalado, valdría 
la donación Insta aquel dia , y de allí en 
adelante se transferiría la posesión y domi- 
nio de la cosa á quien hubiera mandado 
el donante, bien fuese su heredero o algún 
otro tercero: en donde se ve que la pose- 
sión de la cosa donada al primero se trans- 
fiere al segundo, sin que intervenga ningún 
acto de verdadera ó fingida aprehensión. Si, 
pues, la ley de partida reconoció y dispu- 
so que se puede transferir y adquirir la 
posesión sin que medie ningún acto esrer- 
no de aprehensión, no debe estragarse que 
la ley de Toro dispusiese lo mismo en cuan- 
ta i transferirse la posesión de los bienes 
vinculados por la muerte del poseedor del 
mayorazgo en el sucesor inmediato. 

6 5 Añade la ley que se entienda que 
pasa la posesión civil y natural, en lo que 
nota Gómez una particularidad especial, 
porque dice que si la ley no espresára que 
pasase también la posesión natural , solo se 
debia entender que pasaba la posesión civil, 
porque adquiriéndose ¿pso jure por irfiste- 
ria de la ley, no deberia entenderse adqui- 
rida la posesión natural, que requiere para 
su adquisición un acto corpóreo verdadero 
ó fingido. 

'66 A esta observación de Gómez se 
satisface diciendo que no encierra ninguna 
particularidad la disposición de la ley , por- 
que aun cuando no espresára que se adqui- 
riese la posesión natural, debia entenderse 
adquirida, porque como queda arriba de- 
mostrado, la posesión es solo una en reali- 
dad , y solo se diferencia en el modo con 



que se tiene: si se conserva con el cuerpo* 
se llama natural, y si con el ánimo en au- 
sencia se la reputa por civil, sin que la 
posesión civil, y natural se divida en dos 
especies distintas. ■• ■■■■; 

67 Mas consideración merece la otra 
particularidad que añade la ley , de que se 
transfiera la posesión, en el siguiente en 
grado, aunque haya otro tomado la pose- 
sión de los bienes en vida del testador .d^l 
mayorazgo, ó él mismo haya dado á otro 
la posesión de ellos j pero sin embargo de- 
,be reconocerse que pudo la ley privar al 
que estaba en posesión de los bienes de la 
posesión de ellos, asi como pudo trans- 
ferir la posesión en el inmediato sucesor, 
sin que interviniese ningún acto de aprehen- 
sión, pues no es mas difícil lo uno que lo 
otro. Cuando se dice que por ministerio de 
ia ley se transfiere la posesión, ó se priva 
de ella al que la tenia , no debe entenderse 
esto materialmente porque la iey no puede 
hacer que el que no tiene una cosa la ten- 
ga, ó el que la tiene la deje de tener, sino 
que debe entenderse legal y jurídicamente 
.de los efectos que según derecho causa la 
.posesión , y asi lo que la ley dispone es 
que la posesión que se transfiere ppr su 
ministerio produzca los mismos idénticos 
efectos que si se hubiera transferido por me : 
dio de un acto corporal de aprehensión, y 
priva al anterior poseedor de los efectos le- 
gales que le competían en virtud de la po- 
sesión. • ... • .i • 

. 68 En suma , en lo que la ley.de To- 

ro escedió á la ley de partida, y á lo estar 
blecido por los estatutos de Francia é,Itar 
lia, que transferían la posesión sin que me- 
diase ningún acto de aprehensión, fue ca que 
dicha ley quiso, comprender en su disposi- 
ción el caso de que un tercero se hallase 
¡en la posesión de los mismos bienes, como 
lo observa el señor Molina en el cap. i 2, 
del Ub. 3.9, número 7.° 

69 Podrá dudarse si la posesión que se 
tranfiere . por solo el ministerio de la ley 
sin intervención de aIgup ; pcto esterno^.de 
verdadera ó. fingida aprejjepsion es pn rea- 
lidad verdadera y, produce todos , los 
efectos de la que "se adquiere por la q a r 
tural aprensión. Gómez ; entre o t ros. ¿q .el 
número 41 i, §■ et in tantum , se, pro- 
pone esta duda, y el señor Molina en el 
número 13 del citado cap. 12, y ambos 
convienen en que la posesión que se trans- 
fiere por el ministerio de la ley es real y 
TOMO n. 


verdadera,- y produce los. mismos r efectos 
quq la que se adquiere, por la, natitr&l 
■aprehensión, y fundan-su opinión en que la 
.posesión que -se adquiere .ppr un -acto de 
. aprehensión fingida todos la tienen por real 
y verdadera, y la atribuyen; todos, los. efec- 
tos. propios de la posesión ,, copio se mani- 
fiesta por las leyes que ; *.se. han citado del 
.derecho civil, y se corrobora .por e>l capí- 
tulo 3.°, contigit , de dolo et confumafífl, en 
•donde se dispone que s:i el actor no ha po- 
dido ser puesto en. la -verdadera posesión 
de los bienes del reo contumaz, se tenga el 
actor por verdadero poseedor pasado pl año: 
es asi que el acto de aprehensión fingida 
no es mas eficaz para suplir;, la aprehen*- 
.sion verdadera que la disposición de. ja ley 
que ordena se. adquiera. la. posesión por sor 
lo su nainistejrio sin; intervención de, nin- 
gún acto estenio, luego si por la apcehenr 
sion fingida se adquiere la verdadera po- 
sesión con todos sus efectos, lo mismo dér 
be decirse, en el caso de la disputa.; .. . 

, 70 Aun. se convence esto mismo con 

menos palabras y mas_claridad , porque si 
la ley ha podido hacer, que la aprehensión 
fingida produzca todos los efectos de ja, vecr 
dadera, no se alcanza e,ómo ha de .-poder 
negarse que pueda sola la ley suplir -las ve- 
ces de la¡, aprehensión -fingida , que nada 
tiene: de realidad. .... v 

74.. -¡Ea; disposición.' . de esta.- ley no se 
limita únicamente á la posesión dé los bie- 
nes, sitios.. ó raíces, sino que se esfiende 
también íá los muebles, con tal que sean de 
mayorazgo ó esten vinculados, como lo per- 
suádenos, palabras, en -dpnde hablando de 
los bienesjjde mayorft^o, <espresa,. que bien 
seaiíínviUaSj ó, foijtaje^s, ¡ó- de :Qtra. Cual- 
quiera calidad , muerto el tenedor del ma- 
yorazgo -pase le jipsesion. civil y natural 
en el siguiente erj grado. ; • • rJ, ¡,- 

73, ít Es duda tn a 5. ; ^ e lujo que de utili- 
dad la. que suscitan, los.'aut.ores acerea .de si 
Ja posesión que se transfiere por ministerio 
.de la. ley en ef . sucesor del mayorazgo es 
la jn&nar.p; diversa .de Ja qué tenia *1. ante- 
cesor::, digo quej. esta, cuestión es mas de 
lujo, qpe -de-., utilidad;, porque los, ¡mismos 
idéqtiaoft; efectos produce, en un f caso que 

en. oreo.;, •; ■ # ;; 

7 3;-. /Antonio Gómez examina esta duda 
al númefp..l 14“ de la presente ley, ¡y. de»r 
pues de haberse propuesto los argumentos 
y razones- que parece persuaden que- ja po- 
sesión qpe .se .traspasaos .I# misma que te* 
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nía el- difunto y resuelva que era diversa y 
distinta,' fundándose éntre otras razóneí éa 
que dispone la ley que la ■ pasearon se 
transfiera en él siicesOt dél mayorazgo, aun- 
que otro la -haya tbrriadb en Vida del po- 
seedor 6 después dé su muerte ; porque si 
¿I pbseedor ya la había- perdido antes de 
morir, no podía ser-la misma, sino diversa 
y distinta , lá que se transferia en el su- 
cesor! - ' ‘ ‘ ' 

74 El señor Molina trata esta misma 
cuestión en el libro 3.°, capítulo 12, nu- 
mero 22 de primogénitos , y sigue la opi- 
nión de Gómez. 

7 5 También es duda concerniente á es- 
ta materia si lo que dispone la ley acerca 
de transferirse por su ministerio la pose- 
-sion civil y natural se ha de esteiider á la 
casi posesión, que es la posesión de los de- 
rechos incorporales. 

76 El señor Molina se propone esta 
duda en el numeró 23 del lugar citado, y 
se declara por la parte afirmativa citando 
á Menchaca de succ. resol, lib. i.°, §. 1 0, 
números 1 25 26 y 27-, donde afirma que la 
misma razón milita para que se transfiera 
la casi posesión por el ministerio de la ley 
que la posesión; y á la verdad bien consi- 
derado, si por la ley se suple la aprehensión 
verdadera y ficta en la- posesión dte las co- 
sas corporales, con mayor razoft sé ha de 
suplir la aprehensión ficta en lós dérechos y 
cosasú’hCÓrpórales. 

77- -Antes de pasar á éspower los efec- 
tos que causa la posesión , y los ■diferentes 
modós 'cón que 'síe - pierde y adába , cor- 
responde examinar aquí , como en lugar 
©porrudo,- la interesante cuestión fie- si dos 
pueden 1 poseer á un tiempo una misma 
cosa»-- • :• " - 

78 - Cujacio trata efi términos espresos 
esta duda en el lib. 9.^ fcap. 32 y 33 de 
sus Observaciones,' y en-eíl Comentario a la 
ley 3.\ 5.°, ff. de adquirenda pftssesione, 

y supone' que está cuestión trae su origen 
de los jurisconsultos 1 antiguos', discípulos 6 
sectarios 1 unos de Próculo, y otros de Sa- 
bino 1 ,’ denlos cualés uhos' siguiendo- al : pri- 
mero'/ 1 negaban que dos pudiesen tener á 
un tierttpo lá posesión de una misma cosa, 
y los discípulos del segundo afirmaban lo 
conWdnó, y en esta variedad de dictáme- 
nes- süpbtie también Cu-jacio se ; decidió la 
disputa á favor de tos! discípulos de Prócúi 
lo, qúe'-'Sóstenian que no podían poseer dos 
in solidum -una misma cosa civil- -natv^ 


raímente, ni justa ni injustamente, -cuya 
sentencia sigue y abraza Cujacio en- los lu- 
gares citados. • 

•79 Sin embargo de que' tengo por mas 
fundada y cierta la opinión de‘ este autor, 
r puede dudarse dé sú aserción por lo que 
-respecta á haberse decidido la dúdk á fa- 
vor de los sectarios -de Próculo , por tro 
poder negarse' qUe hasta nuestros dias ha 
continuado desde entonces la misma dispu- 
ta/ y puede áfirma'rse sin riesgo de equi- 
vocación que son anas los modernos que 
han seguido la sentencia de Sabino y los 
■suyos que la de Próculo. 

80 Del dictamen de Cujáció son entre 

otros Donelo en el lib. 5.°, cap. no- 

tandum , de los Comentarios del derecho 
civil, y en la esposicion de la ley única C. 
u ti possidetis , número 8.°, Valencia en el 
lib. I.°, tratado 2.°, cap. 3.°, número 14 y 
siguientes, Pichardo en el lib. 4.°, tít 15 
¡nstitutionum de interdictos , número 44, y 
González Tellez en las notas al cap. 9.° 
-decretal, d? probationibus, número 17, con 
otros. 

8 1 La contraria opinión Iá'defienden en- 
tre otros muchos Bartolo en el Comenta- 
rio á la citada ley 3. a , §. 5.°, ff. de ad- 
quirenda possesione, Pedro Federico Minda- 
no en -su tratado de adquirenda' possesione, 
que muy de intento examinó el punto, 
á quien sigue don Gerónimo de Oroz eú 
el'ilib. 4-°, cap. ■ Í0 de su obra de apicibus 
juris, donde con el mayor empeño exa- 
mina este punto, proponiendo los fundamen- 
tos de su opinión , y respondiendo á lós 
de la contraria , por lo que me' he pro- 
puesto hacerme cargo de todos sus argu- 
mentos, despuesde proponer los fundamen- 
tos que alega Cujacio y los que le siguen, 
para manifestar la debilidad de las ra- 
bones con que intenta apoyar Oroz su 
opinión. 

82 El jurisconsulto Pablo 1 , en la ley 3. a , 
§ 5;®/ ff. de adquirenda possesione, habla tan 
decisivamente en esté punto, que nada deiá 
que'- desear en la materia; afirma que riid- 
tliós -no 1 pueden poseer totalmente , -ó in so~ 
li'&umyUhu misma cosa, y se funda para elló 
^¥fqúe es repugnanté ¡fia naturaleza el qu'e 
fóijiieuho tiene, ló tenga támbién'díro; Re- 
fiere á continuación la opinión’ dél júriscott- 
áültb- Sabino, que afirmaba queda cosa dada 
efi precario la poseía el que ' lá 1 recibía y 
el qüé la daba, y también la dé Trévacio, 
que 'opinaba qúe podían dos poseer "uña mis- 



macosa, el uno justa y el otro injustamen- 
te; pero no injustamente los dos, «.justa- 
mente los mismos; y por último, .concluye 
que no ¿S' menos difícil y repugnante .que 
una misma posesión la puedan tener dos á 
un tiompo, que el que uno esté en el lugar 
que ocupa otro , ó que se siente donde ya 
haya- algano sentadtft '.-.mi 

83 El jurisconsulto U1 piano en la ley 

5. a , § i 6 , ff. commodati, 'afirma en términos 
espresos que el dominio ó posesión de úna 
cosa no puede ser de dos in solidum al mis- 
mo tiempo. .;•••: 1. 

84 Ultimamente, el jurisconsulto Julia- 
no en la ley í9, ff. de precario, sostiene 
que no es mas fácil que dos posean úna 
misma cosa in precario, que por fuerza ó 
clandestinamente, y concluye que no pue- 
den unirse y juntarse dos posesiones, aunque 
sean justas ambas, ó injustas. 

8 5 Se hace cargo Cujácio de que el ju- 
risconsulto Pomponio en la ley 1 5 , § 4.°, 
ff. de precario, después de decir que no ca- 
be duda en que adquiere la posesión el que 
pidió el precario, suscita la duda de si po- 
seerá también el que lo dió,y resuelve que 
uno y otro poseerán, con la diferencia de 
poseer con el cuerpo el que lo ha recibido, 
y con el ánimo el que lo ha dado, porque 
no ha perdido la voluntad de poseer; y en 
satisfacción de este testimonio de Pompo- 
nio dice Cujac-'o que dicha ley se- tomó de 
los escritos que formó Pomponio .comen- 
tando al jurisconsulto Sabino , y corno este 
admite- dos poseedores á un tiempo-, siguió 
la opinión del que comentaba; pero -como 
se declaró después que la sentencia de La- 
beon era mas fundada, y que solo poseía el 
que recibió el precario , no debe darse mas 
valor á la citada ley de Pomponio que á 
la sentencia y opinión de Sabino , que se 
abandonó por infundada,. 

■ 86 En la ley 3. a , ff. Uti possi'detis, pro- 
prone el jurisconsulto Ulpiano la duda á 
quién competerá el -entredicho si dos.po- 
seen in solidum una misma cosa, y la -re- 
suelve : con -.esta distincioa -de casos; si yo 
poseo con justa causa yútu por. fuerza ó 
clandestinamente , si de mi has adquirido 
la posesión, me compete el. entredicho con- 
tra tí-j pero. si la has adquirido no.de 'imí, 
sino de un tercero, ninguno de los dos po- 
drá usar- del entredicho;, porquentú-y yo 
poseemos; de que se: infiere que ¿Di piano 
creyó .que dos podían poseer á uñ ticínpo 
una misma cosa. 3 • 


87 Haciéndose., cargo Cujácio cde-iesj# 

argumento en el capitulo citad» ¡de lalió^j 
servaciones, dice que las pa.Iakjcafc que 
usa la ley, á saber, si : q»is prtyofterttT, indi- 
can que hablaba en Ja’ suposiélqñ'jdcíqMe . se 
tuviese por cierta la opimo». 4® y 

Trevacio, pero no; porque Ulpianfcfia ¿¡ecOr 
-nociese por tal, y que en el jcaaft-qjje^se 
propone de que Ticio, por ejemplo ,'pqss^ 
por fuerza ó clandestinamente -d^hini .ó dé 
otro, solo él posee, y no yjot, «turt^ue yo le 
venceré con el entredicho si d^mí... tiene la 
posesión por fuerza ó damk^inawep.te, 
porque aunque en realidad no -posea yo, 
me se reputa como poseedor, y me compe- 
te el entredicho uttde vi ó el de la posesiodS 
clandestina, como" se resuelve en ia lé.y i7 t 
ff. de adquiretida pone sione ,. en donde 1 el 
mismo Ulpiano declara que el. que ha sido 
despojado por fuerza se debe considerar 
como si poseyese, por competirle el entre- 
dicho de fuerza. ;SL eí que ha sido despoja- 
dor por fuerza de la posesión en realidad 
no posee, sino el que lo ha despojado, según 
Ulpiano, ¿cómo podría concillarse que en 
la ley 3.1 a citada fuera su ánimo confirmar 
y admitir que el despojado y el despojante 
poseían á un mismo tiempo la. cosa? 

88 De lo dicho se convence que las 
dudas .que propone y suscita Ulpiano en la 
citada "ley 3. a , ff uti possidetis , son con re- 
ferencia á los que seguían la opinión de 
Sabino. Rara mayor convencimiento de es- 
ta verdad, y dar un testimonio irrefragable 
de que él jurisconsulto. Ulpiano no adinitia 
que el despojado por fuerza de la posesión 
de una cosa la retuviese y conservase, bas- 
ta tener presente que el mismo juriscon- 
sulto, en la ley i. a , §, l.°, ff. de vi , et de 
vi armata, afirma que el entredicho de vi se 
concede .al despojado por fuerza para que 
recupere la posesión; y lo mismo repiteen 
el §. .32 de la misma ley. 

89: Si, pues, el despojado recobra por 
el entredicho de vi la ,posesion que. había 
perdido-, es claco qwe no la tenia , y aua 
cuando .las leyes no. hablaran con tanta es- 
presion .é individualidad en esta materia, 
la tnisma. razón natutal bastaba para con- 
vencerse, cualquiera que no es posible, sin 
incurrir ¡en una vergonzosa contradicción, 
afinxnar que uno puede recuperar lo que 
no lia perdido, ¿.retener loque le han qui- 
tado,; y asi' los defensores de la opinión de 
que .dos pueden poseer á un tiempo una 
misma cosa, es necesario que nieguen abier- 



lamente las leyes que afirrftan que el des- 
pojado pór fuerza de la posesión no posee, 
y sí el despojante, que son bastantes, asi 
en el tic. ff. dt adquirenda possesione , como 
en el de vi, sino que también han de ne- 
gar que el entredicho unde. vi competa y 
se conceda al que ha 1 perdido la posesión 
por fuerza para recobrarla, como lo afir- 
ma el Emperador Justiniano en el §. ó.°, 
instituí, de interdictis. > 

90 Otro argumento se propone Cuja- 
<io sacado del §. Í8 de la ley 15 , ff. de 
damno infecto , en el que se dice que cuan- 
do muchos se ponen en la posesión por de- 
creto de juez,- todos entienden que se han 
puesto en ella igualmente, y no á propor- 
ción de la parte del daño que ha sufrido, 
y de que se ha de resarcir; de que parece 
inferirse que muchos poseen á un tiempo 
una misma cosa. A este argumento satisfa- 
ce Cujacio diciendo qup aunque es cierto 
que muchos se ponen en da posesión in to- 
tum, es en virtud del primer decreto del 
juez que se da, no para que posean, sino 
para cometerles la guarda de la cosa, cuya 
esposicion se confirma y comprueba con lo 
que se dispone en los §. 20 y 21, en don- 
de se dice en el primero que puede á uno 
ponérsele en la posesión , sin que por eso 
se entienda que se le manda poseer', y. en 
el segundo se declara que no se entiende 
que el pretor por el hecho de poner á uno 
en la posesión inmediatamente le manda 
■poseer. 

9 1 Aun se convence esta esposicion con 
mayor claridad en el 23 de la ley 3. a , 
-ff. de adquirenda possesione, en donde el ju- 
risconsulto Paulo gradúa de grande nece- 
dad al jurisconsulto Quinto Mucio porque 
ponía entre los géneros de posesión, aque- 
lla que se tenia en virtud del decreto del 
magistrado para custodia de la cosa, ó 
porque no se habla afianzado del daño cau- 
sado, porque dice que criando el juez pone 
en posesión por alguna de estas dos Causas 
no se entiende que concede la posesión, si- 
no la guarda ó custodia de la cosa. < ; r 

92 Habiendo espuesto ya los argumen- 
tos que se había propuesto Cujacio contra 
su opinión, paso a hacerme cargo de los 
que propone Oroz en comprobación de 
la suya, y manifestar su poca solide®. : 

93 Al número ó.° del citado cap. 40 
pretende inferir del número 7.° de la, cita- 
da ley 3. a , que por la común opinión de 
todos los' jurisconsultos se establece en di- 


cha ley qüe dos' pueden poseer una mis- 
ma cosa in solidum, cuando dice qua solo 
con el ánimo retenemos la posesión, aunque 
otro haya entrado en ella, y lo mismo dice 
que se infiere de la ley 7. a , en donde afir- 
ma el mismo Paulo que si. el que conser- 
va con el ánimo la posesión no quiere volr 
ver al fundo, porque teme que se le repe- 
la, pierde la posesión, de que deduce que 
antes de perderla el que la tenía con' el 
ánimo, sé verificaba que dos poseían una 
misma cosa, á saber, el que había entrado 
en el fundb y el que retenia con. el ánimo 
la posesión. uü 

94 Para que este argumento 1 probase 
el intento que se propone Oroz debía ha- 
cer constar que entrar en el fundo y ad-r 
quirir la posesión todo era una misma co- 
sa, lo que no es fácil acreditar, por ser co- 
sas muy diversas seguu el jurisconsulto UL- 
piano en el §. l.° de la ley 10 eod. tit 
en donde con referencia á Potnponio dice 
que una cosa es poseer y otra muy diver- 
sa estar en la posesión, como sucede, á los 
que tienen la cosa por causa de custodia ó 
por daño causado, ios que dice no poseen, 
sino que están en posesión, y lo mismo su- 
cede y debe afirmarse del que entra en 
un fundo por todo el tiempo que el ver- 
dadero poseedor conserva con el ánimo la 
posesioú, porque en tal caso, como afirma 
Cujacio! en el Comentario al §. 6.° déla 
ley 3. a , el que ha entrado en el fundo es- 
tando ausente é ignorante el poseedor lo 
tiene ú ocupa corporalmente , y el dueño 
conserva la posesión. 

95 Otro argumento con que intenta 
fundar su opinión Oroz lo toma de la ley 6. a ; 
§. l.°, ff. de este título, en donde con re- 
ferencia á Labeon dice Ulpiano que dos 
pueden ..ser poseedores de una misma cosa, 
cuando afirma que el que se ha ausentado 
■A una feria, y el que en su ausencia ocupa 
la posesión, poseen juntamente ,' porque así 
como ninguna posesión; se adquiere. sin con- 
currencia , del ántimdiy del cuerpo, tampo- 
co se pierde si no concurren ambos* requisir 
ios; es' ¡asi que el que fue á la feria retiene 
efánimode volver al fundo, con que conser- 
va la' posesión, y lambien el ique ocupó la 
posesiomse declara en, la mistnaffey que 
posee clandestinamente, con que se. infiere 
claramente que, dos: poseen./» solidum una 
cosa ai-ün mismo--tiempo¿ ; • - 

.‘96 -' Para satisfacer, á este argumento se 
ha de suponer con Cujacio .que esta ley 



pertenece al título de prescripciones, y que 
en su primera parte dispone que. el que 
empezó á poseer clandestinamente una co- 
sa no la puede prescribir, aunque después 
creyese que tenia justo título para poseer- 
la porque principió con mala fe, y al con- 
trario el que empezó á poseer con buena 
fe, aunque despucs se ocultase ó celase del 
dueño , no interrumpiría la prescripción 
incoada; por lundamento de esta distin- 
ción ó diferencia se establece en la misma 
ley que no debe atenderse á la causa de 
obtener la posesión, sino al origen y prin- 
c ; pio de adquirirla, y lo mismo se declara 
en términos bien espresos en la ley 40, 
§. 2.° de este titulo. 

97 Cont rayéndome á la esposieion del 
§. l.° de esta ley, digo que el que fue á 
ferias y en su ausencia ocupó otro la cosa, 
retiene el ausente con el animo la pose- 
sión que antes tenia hasta que con noticia 
de que otro había ocupado la posesión te- 
miese volver a la cosa poseída, que en tal 
caso se entiende haber perdido la posesión, 
como se declara en la ley 3. a , §. 8.°, en 
la 7. a , en la 25 §. 2.°, y en la 46, con lo 
que queda reducida únicamente á indagar 
si el que ocupó la cosa en ausencia del 
verdadero poseedor posee real y verdade- 
ramente, para cuya averiguación basta re- 
ferir la esposieion de Cujacio en el Comen- 
tario á la ley 3 a , §. 8.°, en donde se pro- 
pone un caso muy semejante al de la 
ley 6. a , á saber, si unos ladrones habiendo 
ocupado una casa se le da noticia al dueño 
de esta novedad, y se abstiene de volver á 
ella, en cuyo caso, como se ha dicho, no hay 
la menor duda de que el dueño pierde la 
posesión; hablando, pues, Cujacio de este 
caso afirma que asi como el dueño no pier- 
de la posesión hasta que teniendo noticia 
de la ocupación la. consiente, del mismo 
modo los ladrones no empiezan á poseer 
la casa ocupada hasta que el dueño ha de- 
jado la posesión, porque hasta entonces los 
ladrones no poseen, sino solamente están en 
la posesión, que es cosa muy distinta de 
poseer. 

98 Por ventura se dirá que la misma 
ley 6. a declara en términos espresos que 
posee clandestinamente el que entra furti- 
vamente en la posesión ignorándolo aquel 
que la renta, con que si este» conserva con 
el ánimo la posesión hasta que noticioso 
de habérsela ocupado otro consiente la ocu- 
pación absteniéndose de volver á la cosa 
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poseída, se infiere y deduce por una con- 
secuencia necesaria que dos poseen á un 
mismo tiempo una cosa todo aqifel espa- 
cio que media entre la ocupación del pri- 
mero hasta la noticia y adquiescencia del 
segundo. 

99 A esto se ha de responder diciendo 
que el que ocupa una cosa ignorándolo el 
dueño posee clandestinamente, según la es- 
presion de la ley; pero esto no se ha de 
entender en un sentido propio y rigoroso, 
sino del figurado ó impropio de que al- 
gunas veces usan las leyes en esta materia; 
y asi se ve que hablando del usufructuario 
dice la ley 12, la 49 y otras, que posee 
naturalmente; y esto no obstante es fuera 
de toda duda que en realidad no posee, 
sino que está en la posesión, como clara- 
mente se espresa en la ley 6. a , ff. de pre- 
cario, y en el §. 4.° imtitutionum , per quas> 
y lo mismo se entiende del colono inqui- 
lino, según dicha ley 6. a , §. 2.° 

100 También puede decirse sin no- 
ta de arbitrariedad que el atribuir la ley 
la cualidad de poseedor al que ha entra- 
do en la posesión clandestinamente es con 
referencia al estado que tendrá después que 
el dueño ó poseedor tenga la noticia y ma- 
nifieste su tolerancia, de forma que por 
el acto de la ocupación clandestina consi- 
ga estar en la posesión, y por Ja noticia 
y tolerancia la adquiere verdaderamente. 

i Oí La misma ley bien reflexionada 
ofrece un claro testimonio de esta verdad: 
se sienta en ella por principio constante 
que no se ha de atender á la razón ó cau- 
sa con que de presente se tiene la pose- 
sión, sino el origen de su adquisición, y 
sin embargo á continuación dice eu el §. l.° 
que el que ocupó la posesión clandestina- 
mente en ausencia ó ignorándolo el señor, 
si después resiste á este cuando quiere ocu- 
par la cosa poseída , se entiende que el 
primero no posee clandestinamente, sino por 
fuerza ó vi, con que es claro que por la 
ocupación que hizo al principio clandesti- 
namente no adquirió la verdadera pose- 
sión porque de haberla adquirido no se di- 
jera que poseía vi cuando repelió al se- 
ñor por haber empezado á poseer clan- 
destinamente, y quiere la ley que se atien- 
da ai origen de adquirir la posesión, y no 
á la razón de obtenerla, de que se*‘ infiere 
que el que ocupó la cosa sin noticia del 
dueño no la posee clandestinamente hasta 
que interviene la noticia y. adquieácencia 
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del dueño, porqué sí antes poseyera clan- 
destinamente no se diría • que poseía vi 
cuando resiste al dueño que pretendía re- 
cuperar la cosa. 

{02 Siguiendo su empeño Oroz, pro- 
pone varios casos en que dos á un tiempo 
tienen la posesión de una cosa : si el arren- 
datario ó conductor vende el fundo y lo 
toma en arrendamiento del comprador , y á 
uno y otro paga la pensión ó arriendo, tan- 
to el que' locó la cosa al principio como 
el segundo locador, dice que tienen la po- 
sesión de ella, según la ley 32, §. i .° de 
este título; pero en realidad dicha ley nada 
dice de lo que se le atribuye en cuanto á 
que el comprador que locó la cosa adquie- 
ra la posesión de ella, pues únicamente re- 
suelve el jurisconsulto Paulo que el primer 
locador ó que dió la cosa en arrendamien- 
to retiene la posesión ínterin que el con- 
ductor le satisfaga la pensión, sin que diga 
nada acerca de adquirir la posesión el que 
compró la cosa del conductor, y Cujacio 
comentando dicha ley, distingue y afirma 
que si el primer arrendatario paga la pen- 
sión al que le dió la cosa, conserva este la 
posesión, que es lo que literalmente resuel- 
ve la ley ; pero si dejase de satisfacerle la 
pensión perdería la posesión de ella. 

Í03 Propone otro ejemplo en la cosa 
que se da en prendas al acreedor , la que 
dice que no solo la posee civilmente el due- 
ño por razón de la propiedad, sino que 
también la posee el acreedor por razón de 
la prenda; lo que es tan cierto, que el 
acreedor la posesión corporal que tiene en 
la cosa la puede dar en precario* ó con- 
ducto al mismo deudor, en cuyo caso po- 
see por él, como espresainente se dice en 
la ley 36 y 37 de este título. 

104 Para satisfacer á este argumento 
basta decir que aunque es cierto que el 
acreedor posee real y verdaderamente la 
cosa que se le dió en prendas, como es- 
pesamente se resuelve en las dos citadas 
leyes, y en la 3 5, §. l.°, ff. de pignora- 
tiña aclione , no es cierto que el deudor la 
poséa también al mismo tiempo por razón 
de lá propiedad, porque siendo, esta dis- 
tinta de la posesión, puede obtener la una 
sin la otra, á mas de que si porque el deu- 
dor retiene el dominio de la cosa dada eil 
prendas- se hubiera -de decir que tenia la 
posesión, era preciso confesar que el que 
había sido despojado por fuerza de la po- 
sesión 1 ' de una» cosa, la retenía al mismo 


tiempo, porque tanto en este caso como en 
el de darla en prendas, conserva el deudor 
igualmente que el despojado el dominio de 
la misma. 

105 Otro argumento de mayor efica- 
cia al intento podia haber formado Oroz 
con las leyes que cita: tant.o en la una co- 
mo en la otra se supone que el acreedor 
á quien se ha entregado la poseston de la 
cosa la posee naturalmente, y sin embargo 
en dicha ley 36 se afirma en términos es- 
presos que la posesión del acreedor no im- 
pide que el deudor continúe la prescrip- 
ción que tenia incoada en la misma cosa, 
y no pudiendo haber usucapión sin que 
haya posesión, según la ley 25, ff. de usu- 
capionibus , se deduce que el deudor tenía 
la posesión de la cosa que estaba prescri- 
biendo, y como también la poseía el acree- 
dor, se sigue por una consecuencia necesa- 
ria que los dos poseían á un tiempo una 
misma cosa. 

106 A esta dificultad, que á primera 
vista parece indisoluble , responde Cujácio 
en el Comentario á dicha ley 36 diciendo, 
que por razón de utilidad se ha estableci- 
do que el deudor continúe en la prescrip- 
ción aunque no tenga la posesión de la co- 
sa que ha dado en prendas al acreedor, con 
lo que queda suficientemente desvanecida la 
duda, sin que pueda graduarse de arbitra- 
ria esta esposicion, cuando en el §. 4.° de 
la ley 33, ff. de usucapionibus , se dice en 
términos espresos que el que da una cosa 
en prendas continúa usucapiéndola por to- 
do el tiempo que la cosa permanece en po- 
der del acreedor, de que se ve que este en 
realidad tiene la posesiori, y el deudor con- 
tinúa la usucapión incoada, sin embargo 
de carecer de ella, y lo mismo se resuelve 
en la 16 de dicho título. 

1 07 De esta misma ley se convence 
que el deudor que prescribe en el caso es- 
presado no tiene la posesión de la cosa. 
Después de'haber dicho el jurisconsulto Ju- 
liano que el que da una cosa en prendas 
al acreedor la puede prescribir por todo 
el tiempo que permanece en poder de este, 
pasa á manifestar lo que sucedería si el 
acreedor diese á otro la posesión de aque- 
lla misma cosa, y afirma que entonces se 
interrumpiría la prescripción del deudor, 
de que se infiere que este no poseía antes, 
porque si hubiera poseído, asi como la po- 
sesión del acreedor no le impedía el que 
retuviese la suya para continuar la pres- 



cripcion, del mismo modo no le debería 
servir de estorbo para seguir eu ella el que 
el acreedor diese á otro la posesión que éi 
tenia, y sin embargo en este caso dice el 
jurisconsulto que se interrumpiría la pres- 
cripción del deudor, con que es claro que 
este no poseía, porque el que la posesión 
del acreedor pasase á un tercero no podía 
privar al deudor de la posesión en que es- 
taba, y de consiguiente es preciso decir, 
que el continuar el deudor en la prescrip- 
ción de la cosa dada en prendas es privi- 
legio concedido por la ley en utilidad su- 
ya , como afirma Cujacio. 

108 También se infiere de la decisión 
de esta ley contra el argumento propuesto 
por Oroz, que la cosa dada en prendas no 
la poseen á un mismo tiempo el acreedor 
y el deudor, porque si este la poseyera lia», 
bia de ser con posesión distinta de la que 
tenia el acreedor, y no la perdería cuando 
este la daba á un tercero, asi como no la 
perdió en el concepto de Oroz el deudor, 
cuando entregó la cosa al acreedor, y si en 
el caso espresado puede el acreedor, y el 
deudor poseer á un tiempo una misma cosa, 
¿qué razón hay para que por el hecho de 
dar el acreedor pignoraticio la posesión de 
la cosa á un tercero, la pierda el deudor, y 
no suceda lo mismo cuando este la entrega 
al acreedor? 

109 No es menos ineficaz para probar 
su intento el argumento que pretende for- 
mar Oroz de la ley 40 de este título, en 
donde resuelve el jurisconsulto Africano, que 
si después de haber entregado el deudor 
un fundo al acreedor , un siervo de este le 
despojase de la posesión , aun en este caso 
poseía el acreedor, porque, re tenia la po- 
sesión por la persona de su siervo, de cuya 
resolución infiere Oroz por mera arbitra- 
riedad que el jurisconsulto reconoce tres 
poseedores á un tiempo de una misma cosa, 
á saber, el señor ■. del fundo , el acreedor 
pignoraticio y el siervo de este, lo que es 
absolutamente falso ,, porque el señor del 
fundo no conserva la posesión de él cuan- 
do lo ha entregado en prendas .al acreedor,- 
como se ha demostrado arriba, y es, igual- 
mente íaiso que el acreedor pignoraticio 
pierda la posesión cuando un siervo suyo 
lo ha echado de ella, como claramente se 
resuelve en la ley 1 5 de este título , en don- 
de se dice que si el que. está bajo la potes- 
tad de otro le substrae ó roba alguna.cosa, 
no pierde la posesión de ella, ínterin per-, 

TOMo ir. 


65 

manezca en la persona del que la substrajo. 

i 10 Aun ofrece un testimonio mas cla- 
ro de esta verdad la ley 33, §. 6.° de usu • 
capionibus, en donde hablando el juriscon- 
sulto Juliano de un caso idéntico al que 
propone la ley 40, afirma que si la cosa 
dada en prendas al acreedor la robase ó 
substrajese un siervo suyo, no se interrum-; 
piria la prescripción del deudor, porque el 
acreedor continuaba en la posesión de la 
misma cosa, con lo que manifiestamente de- 
clara el jurisconsulto que en tal caso por 
la substracion del siervo no dejaba de po- 
seer su dueño el acreedor: la razón de es- 
to es, porque los dueños adquieren por sus 
siervos la posesión, como se establece en la 
ley 15 de este título, y en el §. 3.°, instit. 
per quas personas caique, y seria una mani-s 
fiesta. contradiccion admitir que por los sier- 
vos adquieran la posesión sus señores, y que 
estos no tuvieran la que tenían sus siervos. 
Se sigue, pues, de lo dicho que donde Oroz 
encuentra tres poseedores no bay mas que 
uno solo¿ y este es el acreedor pignoraticio. 

111 Aun es mas fútil é infundado el 
argumento que intenta sacar de la ley 3.% 
§. ¡12, ff. ad .exhibe ndurn, donde dice el 
jurisconsulto Pomponio que pueden mu- 
chos pedir á un tiempo la exhibición ó ma- 
nifestación de un mismo hombre, deque 
infiere Oroz que son otros tantos los po- 
seedores de dicho hombre. JPafa conocer 
la, arbitrariedad de esta ilación basta su- 
poner que el ejemplo ó caso que, propone 
el jurisconsulto .es qye uno sea señor del 
hombre que se pide exhibir, otro tenga en 
él el usufructo, un tercero pretenda la pose- 
sión, y un cuarto que le esti;obIigado en 
prendas: en dicho caso se yesque solo uno 
pretende que tiene la posesión en el hom- 
bre, que se ha de exhibir, y sin embargo 
infiere Oroz que cuatro son lo* que poseen, 
y aun. añade, que si aquel contra quien so 
pide pretende que tiene también la pose-. 
síon> serán cinco los poseedores de; un mis- 
mo. hombre, sin. hacerse cargo que el que 
pide 4 a exhibición-, por dominio » ‘por dere- 
cho de usufructo y por estarle .obligado eo 
prendas, no dicen que poseen, ...sino que les 
pertenece por los. títqlos que. alegan; perij 
aun miando. ;todos pretendieran tener la po- 
sesión da aquel hombre, era un .manifiesto 
absurdo dnferir que todos lo poseían, por U 
gran- distancia que, hay entre demandar una 
cosa .en.. juicio por . cierto tííulo,, y tenerlo 
en realidad , como se ve. e» los juicios pe-r 
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titorios ó de propiedad, en que muchos pi- 
den se declare corresponderles ¡n sohdum el 
dominio de una cosa, y no obstante esto 
solo uno es el que se declara por verdade- 
ro señor de ella. # 

i i 2 Lo mismo se observa en los juicios 
posesorios, pero donde mas bien se ve esto 
con una luz irresistible es eu el juicio de 
tcnuta ó de posesión de bienes de mayo- 
razgo, en que por lo regular son muchos 
los que pretenden á un tiempo habérseles 
deferido por el ministerio de la ley de loro 
la posesión civil y natural de los bienes vin- 
culados , y sin embargo solo uno, con es- 
clusion de todos los demás , se le declara 
por la sentencia poseedor de los bienes, sin 
que nadie hasta ahora se haya atrevido á 
decir que todos los que litigan en esta cla- 
se de juicios sean en realidad verdaderos 
poseedores. Es, pues, claro que en el caso 
de la ley que cita Oroz, el que cuatro á 
un tiempo pidan la exhibición ó manifesta- 
ción de un hombre por distintos títulos, y 
lo mismo se ha de decir aunque fueran de 
la misma especie, no arguye, ni supone 
que todos lo poseen, sino únicamente se 
deduce, como la misma ley lo espresa, que 
todos tienen interés en la exhibición ó ma- 
nifestación de aquel hombre. 

" i i $'■ Igualmente infundados y desaten- 
dibles son íós argumentos que intenta hacer 
Oroz con'lds ejemplos que propone del usu- 
fructuario de un fundo y del señor de él, á 
quienes dice se da el entredicho uti pos si - 
detis, como á verdaderos poseedores, y con 
el de dos usuarios ó fructuarios que pueden 
poseer' una cosa, no respecto de la misma 
especie, parte ó uso, sino diversamente. 

■ 114 He dicho que éstos argumentos son 

desatendibles , pues aunque es cierto que al 
usufructuario se le concede el entredicho 
uti possidetis, cuando es- inquietado en el 
goce del fundo que usufructúa, no es por-- 
que en realidad tenga la posesión de él, co- 
mo en términos espresos lo afirma eneré 
otras leyes la 6. a , ff. de precario, y aun con 
mas claridad- el Emperador Justiniaiio- en 
el §. 4.® del título dé las instituciones per 
quas personal caique , en donde hablan* 
do del usufructuario, dice : que ; no puede 
usucapir, y alega dos' rabones para ello , la 
una porque no posee, y la otra porque 
«abe que el fundo es ageno ¿ con lo que ma- 
nifiesta que la imposibilidad' de que pueda 
prescribir el usufructuario , no proviene 
únicamente de la mala í'é ó ciencia de que 


elfundo es ageno, sino también de la falta 
de posesión, porque como todos saben, srn 
posesión no puede haber usucapión, según 
la ley 25, ff. de usucupiouibus. 

115 La causa, pues, de que se le dé 
al usufructuario, sin embargo de no poseer, 
el entredicho uti possidetis , y también el 
de unde vi , como se dispone en la ley 

ff. uti possidetis , y en la ley 3. a , §.13, ff. 
de vi , es como afirma Cujacio en el ca- 
pítulo 3 3 del libro 9.° de las observaciones 
por pertenecer al mismo ei emolumento y 
utilidad de la cosa que usufructúa, por cu- 
ya razón dicen varias leyes se le tiene por 
señor, y como á tal se le dan los entredi- 
chos posesorios, sin que en realidad posea 
naturalmente, por ser solo el dueño el ver- 
dadero poseedor que tiene la posesión por 
medio del usufructuario. 

116 El ejemplo que se propone Oroz 
de dos usufructuarios ó usuarios de una co- 
sa, fundado en la ley 19, ff. de usu et ha - 
bitatione, es si cabe mas superficial , pues 
ya se ha visto que el usufructuario no po- 
see real y verdaderamente , y si este no 
tiene posesión en la cosa que usufructúa, 
con mas razón no la ha de tener el usua- 
rio , que es, como afirma Justíníano en el 
§. .1.°, tib. 2.° , tít. 5.° institutionum , me- 
nos derecho tiene el usuaria eu la cosa que 
usa que el usufructuario en la que disfru- 
ta; pero aun es mas notable la irregulari- 
dad con que forma Oroz la ilación que saca 
de la citada ley 19, pues disponiéndose en 
ella que el uso no se puede legar por una 
parte ó por mitad, y sí el usufructo, por- 
que no se puede usar á medias, y sí usu- 
fructuar, infiere que pueden dos usuarios 
tener la posesión de una misma cosa á un 
tiempo; si' el uso no se puede legar á dos 
de una cosa, ¿ cómo es dable que haya dos 
usuarios de la misma á un tiempo i No se 
exime Oroz de la fuerza de esta reconven- 
ción con decir que pueden poseer una cosa, 
con respdcto á diversas partes de ella , por- 
que entonces se olvida, ó. abandona el esta- 
do de la conclusión que se disputa, que es- 
triba, como lo conoce Oroz al principio 
de este- capítulo , en si pueden dos á un 
tiempo tener ¿n; soíidum, y no por partes, 
la posesión de una misma cosa. Pero de este 
punto se tratará con mas estension después. 

• 117 Continúa aun proponiendo ejem- 
plos,^ refiere el del enfitéuta, que posee 
natural y Civilmente la cosa que se le ha 
dado en enjiteusis t sin embargo de que el 



señor del dominio directo retiene su pose- 
sión civil, respecto de dicho dominio, y * 
aun añade, fundado en la autoridad de Bar-; ■ 
tolo (que et' de su opinión), que el enfia .¡ 
téütu puede dar en enjiteusis á Otro la mis- 
ma cosa con aprobación del señor directo, 
de que hiriere Oroz que tal caso serán 
tres Isk poseedores del fundó' enfltéutico. 

1 í$ Este-argumento , como los ántefio-^ 
res, no tiene 'Unís solidez qué la voluntad 
de! que lo propone. Es constante que el 
enfiteuta posee natural- y civilmente el fun- 
do que so- l.r ha dado, porque asi lo espre- 
sa la ley í 5 , §. 1 .°, íf. qui satis cogitar;' 
pero ni esta ni ninguna otra se hallará que 
diga que el señor del directo dominio con- 
seive la posesión civil, que era lo que de- 
bía acreditar Oroz para probar su inten- 
ción. Que el enfiteuta sea verdadero posee- 
dor lo comprueba el cap. i 9 de restitutione 
spoliuturum de las decretales, en que se, le 
concede en caso de despojo el entredicho' 
niupérunda, y Vimiio en el § 3.°, tít. 25, 
libro 3.° ¿mf.-fufíoHtmi-, número ó.°, afirma 
que el enfiteuta tiene lá posesión. 

11 9 Es escúsado entrar en lá discusión 
de si el enfiteuta con aprobación del señor 
director puede hacer á otro enfiteuta de la 
misma cosa , pues en él caso que esto su- 
ceda, lo que se verificaría' solo podia ser 
que la posesión del primer enfiteuta pasase 
al segundo; pero no el que los dos poseye- 
sen a un tiempo : io mismo que sucedería 
en el caso que el enfiteuta- con aprobación 
del señor directo vendiese él fundo enfitéu- 
tieo á un tercero, en buyo caso el compra- 
dor tendría la posesión. 

12U También pretende persuadir su in- 
tento con el ejemplo 'del -marido y la 1 mu- 
gir, qué dice poseen á un tiempo ei fundo 
do r al, fundado al pareóer en la ley 1 5 ¿ 

§. 3. 1 " , tí; qui satis cog. , en donde dice él 
jurisconsulto que la muger y el maridó se 
entiendan poseedores del fundo dota!.’ ~ * 

12 1 Esta dificultad-- Viene á ser da mis- 
ma ó semejante a la \jue suscitan los aufó- 
res sobre á quien pertenece el dominio 'dé 
la dote , y de consiguiente se ha de téSOlVeí 
en igual turma. Son' ahúchas Tas leyes qué 
positivamente afirman que 'el marido -tiene 
el dominio del fundo ddtal, y al contrarió 
otros lo dan á la muger, y como dos á un 
tiempo no pueden tetiérTf* soitdum él do- 
minio de una nvsma cosa 1 , -según lo resuel- 
ve en términos espresos la -ley 5. a ,' §. 15, 
ft'. commoduti , se hace précisó conciliar esta 
tomo ií. v ~ ' : 
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aparente contradicción , lo que á mi pare-'; 
cer lo consigue Vitinio .'en -el Comentario- al 
§. inicial, numero 2S> p¡ lila. 2.?, tít k; .8^..yle;' 
las instituciones , en donde .dice én subirán— 

' ' 1 v * 

c?a- que et marido tiene en. reaiidad'.el .do- 
minio .del. fundo dotal j pero cotno-;;f-*>te .do- 
minio. **¡ revocable y á;. causa dé qqe-Jia de. 
volver á la muger: disuelto el ; matrimonio,, 
con respecto á ¿sea época' dicen las. le yesque 
no eS' tatito el do minio -dél m áridos como, de 
la muger. Siendo pues igualmerUe.-uiipQsible 
que ¡dos puedan tener in solidum. la. pose- 
sión de una misma casa, como se espresaen 
la citada ley 1. a ,' es claro que ciíañdo se 
atribuye á la muger y al marido la posesión 
del fundo dotal, se debe entender , en el sen-?, 
tido que espliea Vinnio le-. pertenece él do- 
minio del mismo fundo. • 

122 Por ultimo, para no dejar nada por 
tocar se vale Oroz del ejemplo de los dere- 
chos incorporales de las servidumbres, de ir, 
andar y llevar earruage; que afirma; se po- 
seen por muchos á un. tiempo, según lo 
ensena la esperiencia y la común opinión 
de los autores , y otro tanto dice que suce- 
de en las cosas públicas que no son de-.nin- 
guno én propiedad,: y en cuanto ai uso pe- 
tenecen in solidum á todos. 

123 Por lo que hace al derecho de las 

servidumbres está tan distante de ser cierto 
que la esperiencia y común opinión de los 
autores enseñe y ¡acredite . que pueden ami- 
chos poseer á un tiempo in solidum.-. una 
misma servidumbre , que antes bien la ra- 
zón y el derecho resisten': la pluralidad de 
poseedores. - ’} r- - 

124 ■ Las servidumbres de que., habla 
Oroz son prediales rusticas , que se.iconce- 
den ó- Constituyen con respeto ó considera- 
ción al predio dominante, y caino él do- 
minio ¿©"«te no puede pertenece r-á dos 
in iolidum á un misino tiempo según íe- 
petrdñS' ; Veées queda manifestado y se- signe 
por una consecuencia.-necesacla. que no pu- 
diendo sen los dos- señores del predio, domir 
Qante 1 , -no- pueden tampoco ser, los dos po- 
seedores ¡de la. servidumbre constituida: por 
razón -de aquel prbdio.;.'ó se, hab.rj^dé- de- 
cir 1 que- podía competúvel derecho, ¡de un# 
servidumbre predial ’ácquien no fuese señor 
del predio- dominante , .lo que es-..-wn;$nanir 
fiesto absurdo en la materia , porque lg$ 
servidumbres prediales . sé conceden d_cpns- 
títüyea á los dueños en beneficio, alé); pren- 
dió r y- el que no es:. señor- de, él .ninguna 

utilidad : puede pretender. ; o.*i; v 

• . h Q vii 



1 25 Eq cuanto al uso de las cosas pú- 
blicas nada es mas Impertinente al asunto, 
porque si el usufructuario no posee, como 
queda probado arriba, ¿cuánto menos po- 
seerá -e! usuario que tiene, según Justinia- 
no , menos derecho en la cosa que usa , que 
el usufructuario en la que disfruta? 

126 Hasta aquí he referido y procura- 
do satisfacer á los fundamentos con que ha 
intentado Oroz establecer su opinión, y aho- 
ra pasa el mismo autor á esplicar ó decla- 
rar la inteligencia que se debe dar á las le- 
yes 3. a de este título, á la 19, ff. de preca- 
rio, yá la 5. a , ff. commodati, que tan espe- 
samente afirman que dos no pueden poseer 
m solidum una misma cosa. Para esto dice 
al numero lü, que á fin de aclarar mas el 
estado de la cuestión y su inteligencia , con- 
viene tener presente que no pueden dos ó 
muchos poseedores poseer una cosa in soli- 
dum á un tiempo, respecto de una parte ó 
lugar de la misma cosa que se posee; y da 
por razón, porque ocupada una parte por 
la posesión real ó corporal del que posee, 
no se puede admitir ni dar otra corporal 
aprehensión de la misma parte ó lugar, 
porque en tal caso se seguiría que se po- 
día dar penetración de los cuerpos, y cita 
en comprobación la ley 3. a , §. 5- u de este 
título, que es el fundamento mas sólido y 
terminante de la opinión que impugna, y 
continua diciendo que si la posesión de una 
cosa se aprehende respecto de una parte ó 
lugar diverso de forma que uno aprehenda 
la cosa por una parte, en virtud del dere- 
cho que le compete, y otro por otra parte 
tenga la misma cosa coa ánimo de poseer- 
la por razón del derecho que le correspon- 
de, entonces dice que dos ó mas podrán 
poseer in solidum una misma cosa, y usa 
del ejemplo de que uno aprehenda el fundo 
por una parte por derecho de dominio, y 
otro después ó al mismo tiempo aprehen- 
da el mismo fundo por otra parte con de- 
recho de usufructo, que en tal casa uno y 
otro poseerán todo el fundo por sus respec- 
tivos derechos , á causa de que la aprehen- 
sión corporal con que realmente oeupó una 
parte del funda se estiende con la mente ó 
con el pensamiento á todo él, según la 
ley 3. a , §. l.° de este : título. 

1 27 Esta esplícacion que hace Oroz , se- 
gún dice, para mayor claridad de la con- 
clusión, y con que. intenta enervar el argu- 
mento que ofrece contra ella la precitada 
ley 3. a , §. í.°, ea donde con tanta clari- 


dad y espresion establece la imposibilidad 
de que dos posean in solidum á un tiempo 
una misma cosa , envuelve en sí una mani- 
fiesta contradicción, y la mayor confusión 
de ideas. 

128 Reconoce en primer lugar que no 
puede una misma cosa ser poseída in W¿- 
dum por dos ó por muchas á un tiempo, 
respecto de una miima parte ó lugar de ella; 
pero dice y admite que podrán dos ó mu- 
chos poseerla á un tiempo, respecto de di- 
versas partes ó lugares, en lo que claramen- 
te se contradice, como voy á manifestar. 

129 Cuando dos aprehenden corporal 
y realmente diversas partes ó lugares de una 
cosa, ó adquieren la posesión in solidum y 
por entero de toda ella, ó se limita la po- 
sesión de cada uno á la parte que cada uno 
aprehendió corporal y realmente; si se dice 
lo primero, se infiere con la mayor clari- 
dad que cuando dos aprehendan corporal y 
realmente diversas partes ó lugares de una 
misma cosa, adquieren la posesión de ella 
en todas y cada una de sus partes , y de 
consiguiente se convence que cada uno de 
ellos la posee por entero é in solidum, que 
es lo que espresamente niegan las tres leyes 
que se propone Oroz interpretar y conci- 
liar con su opinión, á saber : la ley 3. a , §. 5.° 
de este título, la 1 9, ff. de precario, y la 5. a , 
§. último, ff. commodati ; si se dice lo segun- 
do, esto es, que la aprehensión corporal y 
real ¡de una parte ó lugar de una cosa, no 
se estiende ni produce la posesión de toda 
ella en cada una de sus partes, se contra- 
viene directamente á la disposición de la 
ley 3. a , §. l.° de este título, que declara 
que la aprehensión real de una parte de un 
fundo se estiende con el ánimo á todo él, 
y á cada una de sus partes , como lo reco- 
noce y confiesa el mismo Oroz en el citado 
número 10. 

130 También se seguirla que si la po- 
sesión que se adquiere por la aprehensión 
corporal y real de una parte del fundo im- 
pide y escluye que otro pueda adquirir in 
solidum la posesión de aquella misma parte, 
por identidad de razón deberá decirse que 
la posesión in solidum que uno tuviese en 
todo un fundo impediria y escluiria que 
otro tuviese también la posesión in solidum 
del mismo fundo, porque la misma razón 
que se quiera dar para no admitir dos po- 
sesiones in solidum de unn parte del tundo, 
milita para que no se admitan dos posesio- 
nes in solidum de todo él. 



13 í Con el ejemplo qtie propone Oroz 
del señor del fundo y del usufructuario del 
mismo se contunde aun mas y contradice 
en la esposicion que intenta dar á las tres 
citadas leyes, porque estas no establecen la 
incompatibilidad de poseer dos á uft tiem- 
po in iolidum una misma cosa en la diver- 
sidad de causas ó títulos de poseer, sino en 
la cosa que se posee, la que poseida por 
uno , no admiten que otro simultáneamen- 
te pueda adquirir y tener la posesión de la 
misma. 

i 32 Pero suponiendo lo que no es cier- 
to, de que el usufructuario tenga la pose- 
sión natural y corporal de la' cosa que usu- 
fructúa (como se ha probado arriba), nada 
adelanta Oroz con el ejemplo que propone, 
contra el cual resalta el mismo argumento 
con que antes se ha rebatido su esplicacion: 
ó el dueño y el usufructuario del fundo lo 
poseen á un tiempo totalmente é in soli- 
dum, ó solo lo poseen por partes diversas 
y separadas: si confiesa lo primero, como 
es preciso que lo haga si quiere ser consi- 
guiente con lo que ha dicho cspresamente 
en el precitado numero l ü,que el usufruc- 
tuario la corporal aprehensión con que na- 
turalmente ocupó aquella parte del fundo, 
la estiende con el ánimo á todo él, y lo 
posee por derecho de usufructo todo ente- 
ro. Hasta aquí Oroz. 

13 3 Si por confesión suya el usufruc- 
tuario posee todo el fundo , es claro que lo 
posee in solidum , porque poseer in solidum, 
como se ha dictio , no es otra cosa que po- 
seer por entero la cosa y en todas sus par- 
tes, y admitiendo en el señor del fundo la 
posesión in solidum del, mismo por jrazon 
del dominio , se infiere necesariamente que 
ta.ito el usufructuario del fundo ¿'cómo el 
señor de él, poseen in solidum á un" misino 
tiempo, que es lo que declaran incompati- 
ble las tres c'tadas leyes, con que nada ade- 
lanta Oroz con su -esplicacion arbitraria 
y cerebrina de aprehender la posesión de 
una cosa, respecto de diversa parte í> lugar 
de la misma , si en virtud de dicha apre- 
hensión se estiende la posesión de la misma 
á las demás partes , á la manera que no se 
disminuiría la imposibilidad de que dos ocu- 
pasen a un tiempo uña misma casa el que 
entrasen por dilerentes puertas, si cada uno 
ocupaba todas las piezas, i 

13+ Si se dice lo segundo, que la po- 
sesión respectiva del señor del fundo y del 
usufructuario del mismo se limita á la par- 
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te ó lugar de la cosa que habían aprehen- 
dido , se incurriría en una manifiesta con- 
tradicción de lo que antes se había dicho, 
de que el usufructuario poseía todo el fun- 
do , y á mas se seguiría el inconveniente de 
que compitiendo al señor y al usufructua- 
rio la posesión , por razón del derecho de 
dominio y usufructo que tenían, estendién- 
dose es r e derecho á todo el fundo , no se 
estendiese igualmente la posesión a todas 
las partes del mismo fundo. 

13 5 Aunque queda plenamente impug- 
nada y rebatida la declaración ó esposicion 
con que intenra conciliar Oroz la decisión 
de las tres citadas leyes con la opinión que 
defiende, sin embargo me haré cargo de un 
argumento que propone contra dicha su es- 
posicion, con el fin de darle mas firmeza 
y solidez , ó de ostentar su sutileza de in- 
genio. 

136 Dice, pues, que aunque sea cier- 
to lo que deja dicho en su esposicion, esto 
es, que sea compatible una posesión con 
otra en la parte del fundo, que realmente 
ocupó el primer poseedor con una verda- 
dera y natural posesión, no podría intro- 
ducirse la posesión del segundo, que empe- 
zó por una aprehensión de una parte y lu- 
gar diverso , porque^ esta parte sa ocupó 
realmente con una verdadera y natural 
aprehensión , de que Infiere de que en di- 
cha parte ó lugar no habrá dos poseedores 
y posesiones, lo que basta para que no se 
pueda decir qué pueden poseer dos in soli- 
dum todo el fundo, por no poder afirmar- 
se que se ocupa el todo cuando queda una 
parte por ocupar. 

137 A este argumento que gradúa de 
muy sutil Oroz, fundándolo en aquellas pa- 
labras de la ley 3. a , §. '5.°, en que se es- 
presa que es contra la naturaleza que esté 
uno en el lugar que ocupa otro, ó que se 
siente en donde hay otro sentado, dice: que 
se. satisface con la misma sutileza, valién- 
dose del §. í.° dé la misma ley. Supone, 
según dicha ley, que ocupada corporalmen- 
te una parte del tundo, la posesión que se 
adquiere por aquella aprehensión es real y 
se estiende á todas las demas partes; pero 
no se estiende realmente, sirio por ficción, 
según el citado §. , que dispone que el qué 
quiete poseer un fundo no tiene necesidad 
de andarlo todo, sino que basta andar una 
parre, con tal que tenga el ánimo y volun- 
tad de poseerlo todo: de que infiere que la 
esteñsion' de la posesión es ficticia y de- 



pendiente del ^nip 0 ?J r íj*1 n 4 e si 

que* aunque ít pósedotí dijes? . ad quírío por ;j 
la aprehensión coipóraí j>éa verdaderácfien- , 

w /¿aí v «ife ¿lE*: 

deííiÜ ’W'4/' U °' v hno £ta SSt e .nj5o ?|> 

real mentes ijo ,cqp / 1-áii i Ao¿ ; si pues es %- r> 
tícía ésta .csteiis.’on gl.an imo ,eA vir jud de Id. 
cual ’se 

cnvúelve/ífn'gunji repugnancia .que la' pose- } 
sipo se edtrbniera„y penetré en áqueliapai;- 
ie que ocupó el poseedor por la corporal 
ap.;elieusipp.¿_peró si como es real aquella 
posesión , respecto de aquella parte que ocu-., 
pó el. poseedor, se eitéhdiese^'jambien - real- 
mente a .Jas demás. partes del fundo, en- 
t pnces seriá imposible y contra la natura- 
leza ía es'feusipn de la segunda posesión á 
aquella parte” que se ocupó realmente por. 
la primera posesión, porque* la penetración" 
de ios cuerpos es imposible y contra el or- 
den natural, de que infiere que noes contra 
la naturaleza que la posesión real que se 
estiende- ficticiamente por ' el ánimo y vo-ó 
Imitad .penetre y se. introduzca en aquella 
posesión que él primer poseedor del fundo, 
ocupó realmente. 

i 38 To3d esta espósícíon de Oroz no, 
es otra cósa que un tejido de palabras va-„ 
cías de sentido y llenas de. contradicción., 
Reconoce y confiesa que la posesión que se 
adquiere en la parte del fundo que se apre- 
hende material ó corpora limen te es real, y 
que esta misma posesión sé estiende con . el 
ánimo ó ficticiamente á las demas partes del 
fundo que no se aprehendieron ; pero como 
e,l ánimo por el que se hace, la estension es 
incorporal, no se sigue el .menor inconve- 
niente d.e .qq<;. la posesión del segundo po- 
seedor se entrometa ' "y penetre en aquella 
parte que.ócupó el pulpero por la apre- 
hensión corporal. * , ; 



¡S.teqsíon de lq misma;, y también con- 
funde la.ésteusion con la ppsesion: ó el 'áni- 
rtio cOp,qii?: (J ’se. hace Ja estension de, ía pose- 
sIon ¡f* qúe>ááf6 : . no; s,í_.se djó.e 

lo príípe/p/q ha de, 1 ’ confesar que T& 'jippe- 
sioneV c qtpp'.lo es el.Í 9 j¿Q, 

lo qó.^es.ürf conocido" absurdo, porqqe la 
ppsesipn de una . cósq .njater.ial es n'aruiqjL y 
co rpoía], cqmo lo ¡ rgcóp<jcé eí mismo ÓVóz 
en lapos^ioq de aque^jparte que Se ajjre; 
hendió qo^ppralmente: ¿i.sé.íiice íp segundo 
npd^ Wpqjja que ei''4qii^p sep ijn.éprpqr>il,‘ 
*j la pos^iph ,e s mpípri^ J corpor^lji^^a.rp 


inferir la penetración de dos posesiones ce 
una misrap.ccsa. . ^ , 

I4Ü Que la posesiOn^fea corporal que- 
da ya demostrado arribad -porqué reala. en- 
te no "hay ,*.qtru posesión, que la natural que 
se aprehende con el cue.r^ó, y.'.si alguna vez 
se.le contrapone la civil, es en el concepto, 
de que p.o.r esta se entiende una., posesión ' 
adquirida con justo título y la .otra, sin ¿i. 

14. .C . He dicho que también coníunde 
la estension , con la posesión , dando á en- 
tender que por ser ficticia la estension que 
se hace coa el áuuqo , no debe la posesión 
que se estendió por su med>o impedir la 
penetración ,. ó hacerse impenetrable con 
otra posesión , porque no siendo ficticia la 
posesión, sino real y natural, nada condu- 
cía ai asunto, para admitir la penetración 
que la estension fuera ficticia, si la pose- 
sión .qu.e.jSe estendia por su medio era na- 
tural y real , como la que se habia adqui- 
rido, en, la parte del fundo que material- 
tnent,e se, .aprehendió. . , 

I 4'2 ' Que sea natural. y real la posesión 
que se estendió con el ánimo ficticiamente, 
ademas de cenfesarlo Oroz, espresamente 
se hace demostrable, porque la posesión que 
se estendió con el ánimo es la misma que 
se adquirió con la aprehensión corporal de 
una parte del fundo: es asi que aquella es 
natural, corporal y real, con que lo mismo 
ha de ser la que se estendió con el ánimo, 
con lo que da en tierra todo el edificio que 
se fraguó en su imaginación Oroz para pri- 
vas, á, la posesión de su naturaleza de mate- 
rial', para darle la cualidad de. incorpo- 
ral y hacerja de este , modo penetrable con. 
otra. .. n * . j, .. . . 

441,... Aun prescindiendo de estos absur- 
dos 1 . qqa. se siguen de la.esplicacion con que 
pretende Oroz satisfacer el argumento que 
se había propuesto , es un error manifiesto 
el querer., atribuir la incompatibilidad de 
dos .posesiones in solidum de Una misma cosa 
á la ipipene.trabiíidád de dos cuprpos físi- 
cos.*; por ló que ningún jurisconsulto ha 
fuiídado en este pr in.cj p.io, dicha incompati- 
bilidad pues aunque en el §.• 5.° de la .ci- 
tada Jey^. 2. a se di, ce espresamente . que no es 
mas i? fácil* que la posesión de una cosa, pue- 
da .se* de dos, qfje.el que un,o e$té. en el 
misma, lugar que qtjo , ó se sieñt.e-en e| sitio 
que ocupa otro, porque. es contra lo oatu- 
r aJi Y. envuelve , una gutural repugnancia, 
que' jó que uno t¡f%. Jo¡ tenga también otro, 
09 usa te ley d^loyy empipa que propone. 



para dar á entender que asi como la im- 
penetrabilidad -de los cuerpos impide que 
dos esten en un mismo lugar, asi la de las 
posesiones estorbe que la tenga uno donde 
Ja tiene ya otro, sino para manifestar que 
asi como son incompatibles en lo físico dos 
cuerpos en un lugar , lo son también en lo 
natural y legal do9 posesiones en una mis-* 
ma cosa, de forma que la paridad y seme- 
janza no la pone la ley en la causa de que 
proviene la incompatibilidad , sino en el 
efecto, que es la misma incompatibilidad ó 
repugnancia natural, cortio lo declara con 
el otro ejemplo que propone, diciendo que 
es imposible que lo que tiene uno lo tenga 
también otro, donde se ve que esta impo- 
sibilidad no nace ni proviene de la impene- 
trabilidad de los cuerpos, 

i 44 Aun cuando las leyes hubieran omi- 
tido resolver y espresar la repugnancia é 
incompatibilidad de que dos tuviesen á ütl 
tiempo la posesiori de una misma cosa, bas- 
taba la razón natural para conocerla. 

145 Supóngase que dos seatl poseedo-* 
res in solidunt de un fundo, y que ambos* 
de consiguiente lo quieran cultivar, ¿cuál 
de los dos ha de tener la preferencia? Por- 
que dos cultivadores á uu tiempo de un mis- 
mo terreno envuelve una física incompati- 
bilidad y repugnancia! sí se dice que lo cul- 
tiven á medias, se sigue que no lo poseetl 
in solidutn , sino por mitad! si se pretende 
que los frutos se divídan entre los dos , sá 
incurre etl el mismo inconveniente; de que 
se convence la imposibilidad de dos pose- 
siones iti solidutn á Un tiempo de úna mis- 
ma cosa , y se manifiesta con cuánta razón 
establece y resuelve la ley 5. a , §. i 5, ff. com- 
modati , que asi como dos no pueden tener 
el dominio in solidutn de Una misma cosa, 
tampoco la posesión , porque es claro que 
los mismos inconvenientes se seguirían de 
que dos fuesen señores de un fundo in soli- 
dum t que los que se han manifestado en los 
dos poseedores, y aun si cabe mayores, por- 
que si uno quería vender el fundo y el otrd 
no, el vendedor seguramente no recibirla 
el precio íntegro del valor del fundo, sind 
la mitad cuando mas, 

146 Nótese de paso contra ÓroZ que 
pretende que porque es incorporal el ánimo, 
por el cual se estiende la posesión de una 
parte á todas las demas, se hacen penetra- 
bles y compatibles dos posesiones á un tiem- 
po: que el dominio, como que en realidad 
es derecho, tiene la naturaleza de incorpo- 


71 

ral, y de consiguiente parecía que «n el 
concepto de Oroz debia ser penetrable y 
compatible con otro, y á pesar de esto Ve- 
mos por la ley que se ha citado que no i 
pueden tener dos á Un tiempo el dominio, 
de una misma cosa. 

1 47 Que la incompatibilidad de dos 
posesiones á un tiempo no provenga de la 
impenetrabilidad de la3 mismas, sino de lá 
imposibilidad de qUe do9 puedan ejercer á 
Un tiempo los actos de posesión, lo persua- 
de coil lá mayor claridad la ley 11, ff. dé 
vi i que declara que el que rto deja aL po- 
seedor usar á sU arbitrio de la Cosa poseída 
le hace fuerZa, bien sea que le impida sem- 
brar, cavar, arar ó edificar, ó hacer cual- 
quier otra cosa; y en el §. 15 de la ley 1.* 
de dicho título se resuelve que el entredi- 
cho unde vi compete á aquel que se ie pro* 
hibe usar y Usufructuar su fundo, cuyo en- 
tredicho se da al que ha sido echado por 
fuerza para recuperar la posesión que ha 
perdido, según el §. l.° de la misma ley; 
con que se infiere por una consecuencia 
clara y manifiesta que al que por fuerza y 
con violencia se le impide usar de la pose- 
sión se le despoja de ella, y para recobrarla 
se le da el entredicho undé vi , y como erl 
el casó de dos posesiones era forzoso que 
mútuarnente los poseedores se impidieran 
el uso de su respectiva posesión , por eso 
las leyes, precaviendo este inconveniente, 
resolvieron y prohibieron qüe dos pudiesen 
tener in solidutn la posesión de una mis- 
ma cosa. 

148 Por último, si el que entra y ocu- 
pa por fuerza la posesión de un fundo pri- 
va de ella al anterior poseedor , según la 
ley 6. a , 18 y 25 del título de adquirenda 
possesione , y Otras varias que concuerdan 
con ellas, como nadie se ha atrevido á ne- 
gar, sirt embargo de que el qüe hace lá 
fuerza es injusto y usurpador, ¿cómo podrá 
admitirse que d09 sean poseedores á un tiem- 
po de una misma cosa,- cuando el despoja- 
do que justamente poseía no Conserva y re- 
tiene la posesión en concurrencia de un usur- 
pador y posesor violentó ? Aun los que ad- 
mitían dos posesiones á ün tiempo de una. 
misma cosa, como era el jurisconsulto T re- 
vacio, pedia como cósa indispensable que 
la una 'posesión tuera justa y la^otra injus- 
ta, reconociendo que dos posesiones justas 
y dos injustas eran inconciliables, como lo 
dícé el 5.° de la círadá léy 3. a , con refe- 
rencia á dicho Trevaeio;.pues si en et caso 



dd despojo no son compatibles la posesión- 
jasta y la injusta, congelara y es presamen- 
te. se declara en las leyes otadas, qUe ha- 
blan de los que ocupan por fuerza la pose- 
sión,, ¿cómo podrán ser compatibles y con- 
cillarse dos posesiones justas de una misma 
cosa, que, según Tf evado, son mas repug- 
nantes entre sí que la posesión justa con 
la injusta? 

149 Desvanecidas las cavilaciones con 
que Orozi ha pretendido eludir y obscure- 
cer la terminante decisión de las leyes, que 
hacen incompatibles dos posesiones in suli- 
dum de una misma cosa, queda vindicada 
y á todas luces clara la opinión de Cujacio 
en el cap. 33 del libro 9.° de las Observa- 
ciones, donde pone como un principio in- 
contestable da siguiente aserción: qui possi- 
det, sive civiliter, sive naturaliter , sive jus- 
te, sive injuste , aut non possidet, aut solas 
possidet. 

150 Antonio Gómez, en el número 99 
del Comentario á esta ley, se propuso exa- 
minar esta cuestión aun en términos mas 
estrechos, reduciéndola á.si una misma idén- 
tica posesión de una cosa podian tenerla 
muchos á un tiempo, y resuelve que no; 
pero lo que hay.de particular en esta reso- 
lución es que la funda en el §. 5.° de la 
ley 3. a , ff. de adquirenda possesione , y en 
la 19, ¡ff. . de precario , siendo asi que en la 
1. a únicamente se dice que muchos no pue- 
den poseer in solidum una misma cosa sin 
espresar que haya de ser con la misma po- 
sesión ó diversa , y en la segunda espesa- 
mente se dice que dos posesiones, bien sean 
justas ó injustas, no. pueden concurrir en 
una misma cosa; de que se convence, que 
no habla la ley de una misma posesión que 
competa á dos, sino de diversas, porque 
usa de la espresion de dos posesiones, las 
que implica que puedan ser una sola; de 
que se infiere que Antonio Gómez pretende 
probar su estraña conclusión con unos tes- 
timonios que nada dicen menos que aquello 
que pretende. ■ . 

- i 51 Desembarazado de : tan sutil ¡y ri- 
dicula cuestión pasa á examinar si dos po- 
sesiones diversas de' una. cosa pueden estar 
en muchas personas , y protestando antes 
que va á poner una verdadera y, genuina 
conclusión, resuej.ve.que diversas posesiones 
bien pueden encontrarse en distintas perso- 
nas i» solidum, esto es, en la una la civil y 
en la otra la natural, y desciende á propo- 
ner ejemplos en prueba y confirmación de 


su resolución: refiere el del usufructuarlo, 
el del inquilino, el del usuario, el del en- 
fiteuta, el del feudatario, el dd superficia- 
rio, el dd colono é inquilino que tomó en 
arrendamiento la casa ó fundo por mas 
tiempo de diez años , el que posee en pre- 
cario , el que en ausencia dd dueño entró 
en la posesión de la cosa; en todos estos 
casos afirma que el señor de la cosa tiene 
la posesión civil y los otros la natural. Pa- 
reciéndole aun que había limitado demasia- 
do su opinión, restringiéndola á diversas 
especies de posesión, añade que muchas po- 
sesiones naturales y civiles pueden compe- 
tir á diversas personas en una misma cosa 
por distinto derecho , como sucede en el 
caso de que uno tenga en un fundo el usu- 
fructo y el otro el uso, en el que cada uno 
gozará de su posesión natural , y lo mismo 
afirma que acontecería si dos tuviesen el uso 
de una cosa, en lo que dice no hay incon- 
veniente ni repugnancia alguna, porque las 
posesiones son diversas y diferentes en nú- 
mero, porque una es por razón del usufructo 
y la otra por el uso, y en confirmación de 
esta doctrina cita la ley última, ff. uti possi- 
detis , en donde supone que se resuelve que 
el usufructuario y el usuario poseen in so- 
lidum una misma cosa naturalmente, y que 
á ambos les compete el entredicho uli possi- 
detis para conservar y retener su posesión. 

1 5.2 Toda esta esposicion del Gómez 
es un tejido de falsas é ilegales aserciones, 
pues como queda demostrado arriba en la 
impugnación de la opinión de Oroz, ni el 
usufructuario tiene verdaderamente la po- 
sesión natural, ni el usuario, ni el inqui- 
lino, y la posesión natural que compete al 
enfiteuta feudatario, y el que posee en pre? 
cario es real y verdaderamente natural; pero 
es absolutamente falso que en estos tres úl- 
timos casos el dueño de la cosa conserve en 
sí ninguna posesión, ni civil ni natural. 

1 53 En cuanto al superficiario, si se le 
ha concedido la superficie por diez años, ó 
mas, se reputa señor útil de la co¡sa, como 
el enfiteuta , según se infiere de la ley úni- 
ca , §. 3.°, ff. de superf. , y. lo recono- 
ce Gómez en el Comentario á la le, y 7+ de 
Toro , número ¡M ? y también Heineccio en 
el, título citado., número 323 , y de consi- 
guiente el superficiario tiene la posesión de 
la cosa, asi como el enfiteuta con esclusion 
del señor del dominio directo. 

¡ í 54 La ley que cita Gómez nada dice 
menos que el usufructuario y el usuario po- 



sean in soliJum una misma cosa, pues sola- 
mente afirma que á uno y otro se le con- 
cede el entredicho uti possidetis , que aun- 
que es cierto se dirige á retener la posesión, 
es igualmente cierto que se les concede y 
da por mera gracia y favor sin que en rea- 
lidad posean; lo que debe entenderse de la 
cosa en que se tiene el usufructo y no del 
mismo usufructo, porque de este, en razón 
de derecho, compete al usufructuario la cua- 
si posesión por ser de cosa incorporal. Tam- 
bién hay otra razón muy obvia para con- 
vencerse de que el usufructuario y el usua- 
rio no podrán poseer in sxslidum la misma 
cosa, y es que el usuario tiene menos dere- 
cho que el usufructuario, y de consiguiente 
habia de estenderse á menos su posesión. 

i 5 5 Tampoco es cierta la proposición 
que sienta Gómez de que hay dos especies 
de posesión , esto es , civil una y natural 
otra, porque en realidad no hay mas que 
una sola posesión, como se ha probado ar- 
riba , aunque sean dos los modos con que 
se tiene, á saber, con justo título, y en- 
tonces se dice que posee civilmente , bien 
tenga el concepto de que la cosa es suya ó 
de que sea agena, como sucede al que po- 
see en precario y al acreedor pignoraticio 
ó sin justo título, como acontece al que ha 
entrado por fuerza ó clandestinamente en la 
posesión que se dice posee naturalmente, sin 
que estos dos modos de poseer digan entre 
sí ninguna repugnancia ó incompatibilidad, 
porque el que posee civilmente posee tam- 
bién naturalmente, y el que posee natural- 
mente con justo título posee civilmente. 

i 56 Es disculpable Gómez en haber 
padecido estas equivocaciones, habiendo da- 
do á luz sus obras antes que el gran Cuja- 
cío ilustrase con sus escritos este y cuasi 
todos los demas puntos de la jurispruden- 
cia; pero no es acreedor á la misma indul- 
gencia Oroz, que teniendo presentes las 
obras deCujacio, se aprovechó tan nial de 
su doctrina, pues como dice Gravina en su 
libro del origen y progreso del derecho, 
cap. 180, no es permitido ignorar nada de 
la jurisprudencia teniendo á la vista los es- 
critos del gran Cujacío, sin el cual nada se 
puede saber. 

157 Resta solo advertir para la con- 
clusión de este punto que la misma incom- 
patibilidad que tienen entre sí dos posesio- 
nes in solidwn de una cosa material y cor- 
poral se encuentra en dos cuasi posesiones 
in solidum de derechos ó cosas incorporales. 

TOMO II. 


73 

.158 Lo que se ha dicho hasta aquí 
pertenece á la adquisición de la posesión 
de las cosas corporales : las incorporales 
aunque no admiten tradición ó entrega, se- 
gún la ley 43, §. í.°, ff. de adquirendo re- 
rum dominio, por no poderse poseer el de- 
recho por ser cosa incorporal, ley 4. a , §. 27, 
ff- de uturpationibus , sin embargo están su- 
jetas á la posesión , ia que en ios derechos 
ó cosas incorporales se llama cuasi posesión, 
según la ley 10, ff. si servitus vindicetur , 
cuya cuasi posesión igualmente se adquiere 
con el ánimo y con el cuerpo, entendién- 
dose por este algún acto material que ma- 
nifieste el ánimo y voluntad de adquirir la 
cuasi posesión. 

159 La cuasi posesión de los derechos 
incorporales se adquiere igualmente con el 
ánimo y el cuerpo, como se observa en las 
servidumbres que se adquieren con ia repe- 
tición de actos que denotan el ánimo y vo- 
luntad de adquirir, por lo que se resuelve 
en la ley 20, ff. de servitutibus , que el uso 
y ejercicio de algún derecho se debe repu- 
tar por la entrega de la posesión: las ser- 
vidumbres ó son afirmativas ó negativas, 
en las afirmativas se adquiere la cuasi po- 
sesión por el uso y ejercicio de los actos 
juntamente con la ciencia y paciencia de 
aquel en cuyo perjuicio se hacen ; se dice 
que se requiere el ánimo porque es necesa- 
rio que el que ejerce los actos se persuada 
que usa de su derecho, como se resuelve en 
la ley 25, ff. qutemadmodum , y como este 
ánimo sea una cosa interior que no se pue- 
da conocer por sí, es preciso que interven- 
gan actos esteriores para manifestarlo , co- 
mo se previene en la ley 5. a , C. d¿ irnt. et 
substr, la razón porque se requiere para la 
adquisición de los derechos incorporales la 
ciencia del que lo pierde, es porque esta se 
tiene y suple las veces de la entrega, según 
la citada ley 20. Esta ciencia unas veces es 
verdadera y otras presuntiva: verdadera es 
aquella que espresamente hace entender ai 
contrario el uso y repetición de los actos, 
y la presuntiva cuando después de varios 
actos inductivos de la servidumbre nada se 
le opone por el interesado, de que se pre- 
sume que tiene noticia de ellos. 

i 60 En las servidumbres negativas se 
adquiere la cuasi posesión por un solo y 
único acto de parte del que prohibe el uso 
de la libertad del contrario, concurriendo 
la aquiescencia de este , como sucede cuan- 
do uno teniendo su casa mas baja Intenta 
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levantarla y se lo impide el vecino, y «Je- 
giste de su empeño el primero, por cuya 
prohibición del primero y aquiescencia del 
secundo se adquiere la cuasi posesión de la 
servidumbre de no permitir levantar mas 
alto la casa. 

161 Habiendo espuesto los modos de 
adquirir la posesión , síguese manifestar 
ahora las personas por cuyo medio se pue- 
de conseguir esta adquisición. Se adquiere 
la posesión, no solo por el mismo interesa- 
do, sino también por aquellas personas que 
están bajo su potestad, bien sean hijos ó 
siervos, aunque sean .agenos, con tal que se 
posean con buena fé, y por los siervos en 
que se tiene el usufructo, y finalmente por 
una persona libre, cual es el posesor, como 
se declara compendiosamente en el §. inicial 
del título de las instituciones, per quas per- 
sonas caique , con las modificaciones que se 
ponen en los §§. siguientes, reducidas á que 
en el siervo fructuario la posesión que se 
adquiera ha de ser de la cosa que usufruc- 
túa, ó de alguna obra que le es debida, se- 
gún el §. 4.° institutionum, y la ley 1. a , §. 5.°, 
ff. de adquirenda possesione. 

i 62 En la posesión que se adquiere por 
medio de una persona estraña se requiere 
que la ocupación la haga con ánimo de que 
la adquiera su principal , como se previene 
en el §. 6.° institutionum. eodem , y en la 
ley 1. a , C. del mismo título. 

163 Se puede adquirir igualmente la 
posesión por los siervos comunes, por la 
misma razón que se puede por los propios, 
con la limitación que esto se ha de enten- 
der á prorata del dominio" que cada señor 
tiene en el siervo común, y por último se 
advierte que la misma voluntad y ánimo de 
adquirir que se requiere para adquirir uno 
por sí la posesión de una cosa , se necesita 
y debe intervenir para la adquisición de la 
posesión que se hace por medio de las per- 
sonas que se han referido. 

164 Vistos los modos de adquirir la 
posesión y las personas por quien se adquie- 
re, síguese tratar ahora de los efectos que 
produce. En primer lugar adquiere el po- 
seedor la presunción de ser dueño de la cosa 
poseída, en términos que el contrario ten- 
ga la obligación de probar lo contrario, 
pues de no hacerlo, el dominio se considera 
en el poseedor, según la ley 2. a , C. de pro- 
bat. Otro efecto es que el poseedor, de bue- 
na fé , hace suyos los frutos que perciba. 
También es efecto de la posesión que trans- 


currido el tiempo prescripto por la ley pa- 
ra la usucapión , el poseedor se tiene por 
verdadero dueño de la cosa poseída , y pue- 
de resistir á los que intenten -turbarlo en su 
posesión, según la ley 1. a , §. 23, y la 3. a , 
§, 9 , y la 17,. ff. de vi, el vi armata. 

; ' 1 65 Finalmente compete al poseedor 
el entredicho uti ‘possidetis , por el cual con- 
sigue que no se le perturbe en la posesión 
que goza de bienes raices ó inmuebles , y 
el entredicho ut ubi, por el cual consigue 
lo mismo acerca de los bienes muebles, por 
lo que uno y otro son y se llaman retiñen- 
do possesionis , ley 1. a , ff. uti poss., ley úni- 
ca eod. , y el §. 4.° y los dos siguientes inst. 
de intend., y á mas de esto se concede al 
que ha sido poseedor y se le ha despojado 
por fuerza de !a posesión el entredicho an- 
de vi , que se dirije á recuperar la posesión 
perdida de los bienes raices , ley 1. a y 3. a 
de vi, et de vi armata. También le compe- 
te al que ha perdido la posesión de los bie- 
nes muebles la acción de hurto ó de los bie- 
nes arrebatados por fuerza, ley 1.*, §. 5.°, 
ff. eodem. 

166 Habiendo espuesto los modos de 
adquirir la posesión y espresado las perso- 
nas por cuyo medio se consigue, y los eíec- 
tos que la misma produce, es consiguiente 
tratar ahora de los modos con que se pier- 
de y acaba. 

167 Se pierde la posesión, ó con nues- 
tra voluntad, ó sin ella, ó contra ella: el 
primer modo se verifica cuando no tenemos 
ánimo y voluntad de poseer aunque perma- 
nezcamos en la cosa, según la ley 3. a , §. 6.°, 
ff. de adquirenda possesione. 

168 Parece se opone á esto la disposi- 
ción de la ley 8. a , ff. eodem, en que se di- 
ce, que asi como ninguna posesión se pue- 
de adquirir sin que concurra el ánimo y el 
cuerpo, del mismo modo ninguna se puede 
perder si no se verifica el delecto del ani- 
mo y del cuerpo. Esponiendo esta ley Cu- 
jacio, dice que cuando con el cuerpo se em- 
pieza á adquirir la posesión, no se adquiere 
ni se pierde totalmente si no concurre ade- 
mas del cuerpo el ánimo de poseer; pero 
cuando se empieza con el ánimo ó voluntad 
á perder la posesión , no es necesario que 
intervenga el cuerpo, lo que es conforme 
al §.. citado de la ley 3. a , en el que dice el 
jurisconsulto Pablo que se puede perder la 
posesión con solo el ánimo, aunque este no 
baste para adquirirla. 

Í69 Sin nuestra voluntad se pierde tam- 



bien la poses’on cuando poseemos corporal- 
mente por medio de siervos <> colonos, si 
otro ha entrado en el fundo, aunque igno- 
remos este hecho, como lo declara la ley 44,' 
íF, §. final. • - 

Í70 Contra nuestra voluntad se pierde 
la posesión mudándose la condición de la 
persona 6 de la cosa, ó faltando la potestad 
natural para retenerla: se dice que falta la 
condición de la cosa si sale del comercio de 
los hombres ó se muda en otra especie, 
ley 30, §. l.° y 4.° de adquirenda possesio- 
lie. Se entiende que falta la condición de la 
persona si el que era poseedor empieza á 
ser poseído, ley 30, 3.°, tí. de adquiren- 

da pos sesioné. Por defecto de la potestad 
natural se pierde también la posesión cuan- 
do no se puede aprehender corporaimente 
la' cosa aunque se quiera, ley 3. a , §. 13 eo- 
dem, cuyo modo de perder la posesión es 
común á los bienes ralees y muebles con esta 
diterencia, que por la inundación del mar 
ú del rio se pierde 1 1 posesión aunque este- 
mos ignorantes de dicha inundación, ley 3. a , 
§. 17 y 30, §. 3.° eodem. 

17 í Por la invasión violenta para que 
se pierda la posesión es necesario que se 
tenga noticia de ella, ley 6 a , §. final, y no 
se atreva el que era poseedor á volver á la 
cosa que poseía, ley 25 , §. 2.° y ó.°, §. fi- 
nal eodem. 

172 Por decreto del magistrado se pier- 
de también la posesión sin que sea necesa- 
ria la ciencia del que poseía; pero esto se 
ha de entender cuando después de estar por 
largo tiempo uno en la posesión de cierta 
cosa , haciéndolo constar al magistrado le 
permite este tomar la posesión , porque 
cuando por mandado del magistrado se po- 
ne uno en la posesión, ó por causa de cus- 
todiar la cosa , ó porque no ■ ha afianzado 
de satisfacer el daño causado, entonces no 
es la posesión la que en realidad se le da, 
sino la tenencia y custodia de la cosa, según 
la ley 3. a j§ -¿3, ff. de adquirenda pussesione. 

173 Es escepcion de la regla estable- 
cida de perderse la posesión de una cosa 
cuando no se puede recobrar aunque se 
quiera el siervo fugitivo de quien conserva 
el señor la posesión, aunque no renga po- 
der para recogerlo, ley 1 7, §. último , ff. 
de furris , lo que es en tanto grado cierto 
que oí el siervo ni cualquiera que esté en 
la potestad de otro no puede privar al que 
lo tiene en la potestad ¿le cualquier cosa 
que le haya robado o hurtado clandestina- 

TOMO il. 
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menté, TeyT5, ff. de adquirenda postesionrj 

174 Como por ésta posesión civil y rfa- • 
tural que se transfiere por ministerio de la 
ley al inmediato sueesoF ninguna utilidad té 
resulta si un tercero ocupa ó se mantiene 
en la tenencia de los bienes vinculkdos, c6r- 
responde tratar ahora dé los medios de que 
podrá valerse para conseguir la corporal ó 
material ocupación de dichos bienes. 

17 5 Para proceder con la debida cla- 
ridad, y evitar la confusión con que a mi 
parecer han tratado este punto los autores 
nacionales, por no haberse fijado en los prin- 
cipios que deben gobernar en la materia de 
posesión , ni distinguido los tiempos a que 
deoen referirse las diversas leyes reales que 
rigen en el asunto, se hace conveniente dis- 
tinguir tres épocas : la prunera desde la pu- 
blicación de la presente ley de Toro hasta 
la formación de la ley 9. a , tit. 7.°, lio. 5.° de 
la Recopilación, que comprende el tiempo 
que medió desde el año de l 5U5 h .sta el de 
1543: la segunda desde la publicación de 
dicha ley 9. a hasta qUe se derogó en p irte 
su disposición por la ley 10 del misitio tí- 
tulo y libro , que comprende el espacio de 
17 años; y la tercera que' principia en el 
año de 1 560 y llega hasta nuestros dias. 

.176 Palacios Ruvios, que fue uno de 
los magistrados que asistieron á la forma- 
ción de las leyes de Toro, y el primero que 
las comentó, alcanzó únicamente el tiempo 
de la primera época, pues aunque no cons- 
ta el año cierto de su muerte, murió poco 
después del año de 1523. 

177 Comentando este autor la presente 
ley afirma al número 26 que en virtud de 
su disposición podrá el que se cree sucesor 
en el mayorazgo usar del entredicho recu— 
perarnice possesionis contra el poseedor, y ale- 
ga en comprobación la ley 7 , a ad legexn Ju~ 
tiam de vi publica , la que nada dice me- 
nos que lo que intenta Palacios, ademas de 
que si por la disposición de la ley de loro 
se transfirió en el inmediato sucesor la po- 
sesión civil y natural, y no consta que la 
haya perdido después , envuelve una con- 
tradicción manifiesta el pretender recupe- 
rar lo que no ha perdido y retiene en sí. 

i 78 También alega en su favor la ley 
1. a , tít de la restitución de los despojados, 
lib. 3.° del ordenamiento , que esta inserta- 
da -en la ley 3. a , tít. 13 , lib. 4.» de la Re- 
copilación, la cual únicamente manda que 
cuando alguno dejare descendientes ó pa- 
rientes inmediatos que tengan derecho de 
• K 2 
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heredar por testamento ó abintestado, nm— ' 
guno sea osado de tomar la pdsesm.n de 
aquellos bienes, aunque se halle vacante , y 
si la tomare pierda el derecho que pudiera 

tener i ellos. ; - 

i79 Tan distante está Antonio Gómez 

de admitir en este caso el entredicho recu- 
perando, que espresamente afirma al nume- 
ro 1 19 que para que tuviera lugar este en- 
tredicho, el que tenia la posesión había de 
haber privado de ella al inmediato sucesor 
en quien se había transferido por ministe- 
rio de la ley. 

1 80 Continuando Palacios Ruvios su es- 
posicion pretende al numero 27 que el in- 
mediato sucesor en quien se ha transferido 
la posesión puede usar el remedio ó entre- 
dicho retiñendo y solicitando no le perturbe 
en el goce de ella el que se mantiene en 
la ocupación , lo que nada tiene de irregu- 
lar, como se manifestará después cuando se 
trate de la tercer época , pues de la pri- 
mera solo habló Palacios Ruvios, comoque 
escribió muchos años antes que se promul- 
gase la ley 9. a , que constituye la época se- 
gunda, debiéndose únicamente advertir que 
desde la publicación de la ley de Toro has- 
ta la promulgación de la ley 9. a no conocia 
el Consejo de los juicios de tenuta, sino 
los tribunales de provincia de la posesión, 
con arreglo á lo dispuesto por la ley 8. a , 
tít. 20, lib. 4.° de la Recopilación, que pre- 
cedió á la de Toro, como lo observa Paz en 
el cap. 5«°, número 6.° de tenuta. Los de- 
más autores nacionales escribieron poste- 
riormente á esta época, y no se detuvieron 
á tratar de ella. 

í 8 l La segunda , como se ha dicho, 
principió el año de 1 543, en que se publi- 
có la ley 9. a citada. En este tiempo escri- 
bió sus comentarios á las leyes de Toro el 
Gómez, pues las dió á luz, según don Ni- 
colás Antonio, el año de 1 5 5 5 , doce años 
después de la publicación de la ley 9. a , y 
el señor Covarrubias sus cuestiones prácti- 
cas ano de 1 5 56. 

182 Se dispuso en ella que cuando al- 
guno acudiese al Consejo en virtud de la 
ley de Toro sobre bienes de mayorazgo co- 
nozca por sí ó comisione persona que oiga 
las partes en el término de cincuenta dias, 
y pasados traiga el negocio al Consejo, quien 
sin mediar ninguna otra Audiencia senten- 
ciará la causa; cuya sentencia será eje- 
cutiva , sin embargo de que se admita su- 
plicación de ella, y dentro de otros cuaren- 


ta dias se concluirá esta segunda instancia,, 
cuya sentencia será también ejecutiva, sea 
ó. no confirmatoria de la primera, y por 
ella solo se concede al que la haya obteni- 
do la tenencia de los bienes, y se remita el. 
negocio á la Audiencia del territorio, para 
que conozcan de él en posesión y propie- 
dad. También se ordena en dicha ley que 
si alguno después de pasado medio año de 
la muerte del último poseedor viniere al 
Consejo á solicitar el remedio espresado, no 
se conozca del asunto, sino que se remita 
á la Audiencia. 

183 A pesar de haber publicado las 
referidas obras los dos autores citados des- 
pués de la formación de la ley 9. a , y an- 
tes de la publicación de la 10, ninguno de 
ellos hace la mas mínima mención de ella, 
como se convence de la duda que propo- 
ne Gómez al número 126, donde suponien- 
do que dos pretenden ser sucesores de un 
mayorazgo, y que se les ha transferido la 
posesión civil y natural , y uno y otro pi- 
den que se le mantenga y defienda en la po- 
sesión , y resuelve que deberá el juez cono- 
cer sumaria y brevemente, admitiendo prue- 
ba sobre dicha posesión , y poner en la ac- 
tual posesión al que la haya probado me- 
jor, y defenderlo en ella hasta que se exa- 
mine el punto en juicios plenario posesorio, 
cuya duda y resolución afirma que conti- 
nuamente acpntece y se practica por los 
jueces peritos é inteligentes, y añade á con- 
tinuación que sin embargo de esta prácti- 
ca no encuentre que este caso se decida cla- 
ramente en el derecho. De esta esposicion 
se convence hasta la evidencia que no tuvo 
noticia de la ley 9. a , que espresamense se 
formó para la resolución de esta duda. El 
señor Covarrubias en el capítulo 17 de sus 
Prácticas, donde se supone tratar del en- 
tredicho de ínterin, no hace tampoco men- 
ción de dicha ley , siendo asi que su dispo- 
sición es un equivalente á dicho juicio. 

184 No es fácil adivinar cuál fue la 
causa del silencio de estos autores, especial- 
mente del señor Covarrubias , tan versado 
en nuestras leyes patrias ; pero es de pre- 
sumir que no tuvieron noticia de esta ley 
que posteriormente se insertó en la Recopi- 
lación que se formó en el año de 1567. 

18 5 Los demas autores nacionales que 
se subsiguieron á estos , como ya escribie- 
ron en la tercer época de haberse corre- 
gido la ley 9. a , no se detuvieron á tratar 
de intento de ella; pero no cabe la menor 



duda que siendo el juicio ó entredicho de 
renuta un equivalente del de ínterin , asi 
como en este caso no podían tener lugar los 
entredichos posesorios, igualmente eran in« 
admisibles en el de tenuta , y así dice Pé- 
rez en el capítulo 5. a , numero 14, que la 
tenuta inventada por la ley 9.* es un equi- 
valente del entredicho ínterin, por el cual, 
como observa el mismo Peres en el capí- 
tulo 2.° , número 1 5 , solo se trata de que 
pendiendo el pleito no sea turbado en la 
posesión el que esté en ella sin perjuicio del 
derecho de los litigantes, tanto en la po- 
sesión como en la propiedad. Es, pues, cons- 
tante y tuera de toda duda que en la épo- 
ca de la disposición de la ley 9. a no podian 
tener lugar los entredichos posesorios retí- 
nendo , adipiscendo y recuperando , por lo 
que tratando el Perez del efecto de la me- 
ra tenuta , dice en el cap. 3,°, numero 19, 
que es el ponerse en la posesión, pero no 
el poseer , que son cosas diversas. 

186 Síguese tratar ahora de la tercer 
época, que tuvo su o ígen en la disposición 
de la ley lü, En ella se resolvió que en los 
pleitos de bienes de mayorazgo, en que con 
arreglo á la ley y. a entiende el Consejo, de - 
tennh.ados que sean en vista y revista, la 
remisión se daga á las Audiencias en cuan- 
to á la propiedad solamente, y no en cuan- 
to a la posesión , como hasta allí se ha he- 
cho, de forma que la sentencia del Consejo 
sea y se entienda ser sobre la posesión , y 
que sotue lo que asi se haya sentenciado no 
pueda haber otro juicio posesorio, debién- 
dose observar en todo lo demas lo dispues- 
to en la ley 9. a 

187 Como por esta ley 10 los juicios 
sobre bienes dei mayorazgo, que antes eran 
de tenuta ó tenencia, se hicieron posesorios, 
y en este estado perseveran hasta nuestros 
dias, sin otra diferencia que el haberse he- 
cho ordinario el término de prueba por la 
ley 5. a , tít. 19, lib. 4.° de la Recopilación, 
de aquí es, que asi el señor Molina como 
los demas autores nacionales que le han sub- 
seguido , tratan de ellos en este concepto, 
deteniéndose á especificar y señalar los en- 
tredichos posesorios, de que podrá valerse 
el que se cree inmediato sucesor del di- 
funto ó ultimo poseedor para la material y 
corporal ocupación de dichos bienes. El se- 
ñor Molina, que ha sido el primero de los 
escritores nacionales que ha examinado ó 
comentado la resolución de la ley lü, afir- 
ma en el lib. 3.°, C. 1 3 de primogenitis , nú- 
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mero 2.° y siguientes hasta el 6 que el 
verdadero sucesor en el mayorazgo á quien 
se ha transferido la posesión civil y natu- 
ral, puede intentar ó valerse, del entredicho 
adipiscen'io , á fin de que el verdadero po- 
seedor civil y natural se haga poseedor ac- 
tual y real, consiguiendo la actual tenuta 
ó posesión. Para probar .su opinión se va-.- 
le el señor Molina de varios autores estran- 
geros que ni siquiera habrán oido la deci- 
sión de la ley de Toro , como prudentemen-» 
te se puede presumir de los que cita. 

Í88 Aunque Antonio Gómez escribió 
sus Comentarios á las leyes de Toro cuan- 
do regía la disposición de Ja ley 9. a , sin ha- 
cerse cargo de ella, como dejo notado, tra- 
tando eu el número í í 8 de la presente ley, 
de los medios ó entredichos de que podia 
usar el sucesor' en el mayorazgo para pedir 
que el detentador de los bienes se los en- 
tregase, propone su opinión y las razones 
en que la fundan y como estas son adap- 
tables, no solo á la primera época, que es 
á la que seguramente se refirió el Gómez, 
sino también á la.tercera, que no se diferen- 
cia en lo substancial de la primera, me ha 
parecido conveniente hacerme cargo de ellas 
antes de examinar .los fundamentos en que 
apoyan su opinión los autores que tratan 
directamente de la tercer época, . 

Í89 Se propone Gómez en el lugar ci- 
tado la duda de si el sucesor en el mayo- 
razgo podrá valerse del entredicho adipis - 
cendre para conseguir los bienes del deten- 
tador, asi como el heredero ó sucesor uni- 
versal usa del mismo entredicho, que es el 
de quorum bonorttm para adquirir la pose- 
sión, según la ley 1. a , ff. quorum bonorum, 
y otras que cita, y después de haber indi- 
cado que parecía no debía tener lugar este 
entredicho, que es un remedio que se da 
al heredero que no posee para obtener la 
posesión , y en el presente caso el sucesor 
del mayorazgo posee desde el momento que 
murió el último poseedor, y no solo posee 
civil, sino también naturalmente por ministe- 
rio de la ley, y de consiguiente parece no pue- 
de intentar el remedio ó entredicho odipis- 
cendce contra un tercero detentador de los 
bienes, resuelve y afirma que lo coutrario 
es lo cierto y verdadero, esto es, que el 
sucesor puede intentar el entredicho adipis- 
cendo para conseguir posesión del deten- 
tador de los bienes , y cita en comproba- 
ción un catálogo de autores estrangeros, al- 
gunos de ellos anteriores á la formación de 



la ley de Toro, y acaso todos, y aun aña- 
de compete al sucesor en el mayorazgo el 
remedio.de la ley final 6 .% de edicto dim 
Had. tollendo, para el caso en que haya sido 
instituido heredero universal, y en la he- 
rencia esten comprendidos los bienes de ina-' 
yor. zgo, pues dice podrá pedir se le pon- 
ga en posesión de ellos en virtud de di- 
cha ley. 

i 90 Pasando á manifestar la verdadera 
■azon en que fundan los autores citados su 
opinión , dice consiste en que aunque es 
cierto que en virtud de la ley o estatuto 
se transfiere ipso jure la posesión en el he- 
redero ó sucesor 5 sin embargo como otro 
tiene la natural detentación no parece que es 
plena y del todo perfecta la posesión que 
hay en el heredero ó sucesor hasta que ver- 
dadera y realmente la aprehenda, y á este 
fin se le da dicho remedio posesorio adi- 
piscenda. 

i 91 Pero esta razón en que apoya su 
opinión Gómez y los autores que sigue es 
enteramente voluntaria é ilegal, porque su- 
puesto que en virtud de la ley ó estatuto 
se transfiere en el heredero ó sucesor la 
verdadera posesión civil y natural, el que 
otro tenga la material detentación ni le cons- 
tituye poseedor, ni impide que el herede- 
ro ó sucesor posea, y como el entredicho 
adipiscendce se da para adquirir por prime- 
ra vez la posesión que no se tiene, se dedu- 
ce por una consecuencia natural que el po- 
seedor no puede usar del expresado entre- 
dicho sin incurrir en dos conocidos incon- 
venientes y absurdos de pedir lo que ya 
tiene, y pedirlo á quien carece de ello , á 
no ser que se pretenda decir que dos pue- 
den poseer in solidum á un tiempo una mis- 
ma cosa, que es un absurdo aun mayor. 

192 Pretendiendo Gómez corroborar 
aun mas su opinión desciende á citar leyes 
en su favor , y dice que por la primera, 
C. communia de legatis , se transfiere ipso 
jure el dominio de la cosa legada en el le- 
gatario , y sin embargo le compete también 
ademas de la acción vindicatoria la per- 
sonal , y la razón de esto dice es , porque 
el legatario se hace dueño ó se le transfie- 
re el dominio por derecho especial, y no por 
un acto verdadero de entrega , no obstante 
que la acción personal no se le concede ni 
compete al dueño que por algún acto verda- 
dero ha adquirido el dominio de la cosa, se- 
gún seespresa en el §. 14, imt. de actionibus , 
y la ley última , ff. de conditione causa data. 


193 Al mismo intento alega tambleti 
la ley 1. a , C. de donationibus qu<e sub modo , 
la final , C. de sacr Heles , la 30 , ff. de 
dothitionibus causa mortii , la 3ü , C. de jure 
dot. , la < 2 , lT. de captivis et post §. 7 .°, 
quis serváis , y por último la 4 1 de pactis 
itster emptorem et vendí torem. 

194 £n todas estas leyes , ó en la ma- 
yor parte de ellas, se transfiere el dominio 
ipso jure ó por derecho especial , y com- 
pete al dueño ademas de la acción vindica- 
toria la persoual , de lo cual deduce y for- 
ma Gómez el s ; guiente argumento; asi como 
cuando se transfiere el donvnio de una cosa 
ipso jure , y sin mediar la entrega le com- 
pete al dueño ademas de la acción vindica- 
toria la personal , para pedir que el posee- 
dor le entregue la cosa , transfiriéndole el 
dominio que ya tiene , también cuando se 
transfiere la posesión civil y natural ipso 
jure por el ministerio de la ley puede el 
poseedor usar y valerse del entredicho «di- 
piscendee , para conseguir que el detentador 
le entregue la cosa, y le transfiera la pose- 
sión de ella , y asi el sucesor del mayoraz- 
go en quien se ha trasladado la po'esion 
en virtud déla ley de Toro podrá pedir al 
juez que se le ponga en la verdadera y na- 
tural posesión de los bienes , c intentar pa- 
ra esto el remedio aáipiscetsdie possesionis , 
cual es quorum bonorum , ó el remedio de 
la ley final, C. de edicto divi Hadriani tollendo. 

1 95 Todas estas leyes citadas por Gó- 
mez mas deben considerarse como un efec- 
to de su legal erudición que como testimo- 
nios comprobantes de su opinión. 

i 96 No es cierto en primer lugar que 
cuando se transfiere ipso jure el dominio de 
una cosa sin haber intervenido la entrega 
material de ella le compete al dueño ade- 
mas de la acción vindicatoria la personal, 
y en prueba de esta verdad basta recordar 
que el que hace depósito de una cosa, al que 
la presta y al que la da en locación le con- 
cede el derecho ademas de la acción vindi- 
catoria , la personal de positi commodati et 
conducti contra el depositario, como datarlo 
y conductor para que le entregue la cosa, 
y no para que le trausfiera el dominio, co- 
mo observa Donelo , lib. d.° de los comen- 
tarios de derecho civil , capítulo 36 , y sin 
embargo en todos los tres referidos casos el 
que usa de la acción personal no habia ad- 
quirido el dominio de la cosa que. pide por 
ministerio de la ley , sino por medio de la 
tradición ó entrega ., con que es manifiesta- 


mente falso el principio establecido por Gó- 
mez de que cuando se transfiere al domi- 
nio de una cosa por derecho especial com- 
pete al dueño á mas de la acción vindica- 
toria la personal. l 

i 97 Otro ejemplo hay aun mas ter- 
minante de la concurrencia de la acción 
personal con la vindicatoria , de que hace 
específica mención el Emperador Justiniano 
en el §. 14 de las Instituciones en el títu- 
lo de las acciones , en donde se hace cargo 
de que el dueño de la cosa no puede pedir 
con acción personal , porque el dar en el 
sentido legal es entregar ¡a cosa , de forma 
que se transfiera el dominio de ella , y lo 
que ya es de uno no puede adquirirlo se- 
gunda vez por ningún otro título , y sin em- 
bargo en odio de los ladrones reconoce que 
se da al dueño de la cosa robada la acción 
personal ó condición furtiva á mas de la 
acción vindicatoria que como dueño le com- 
pete , y no puede dudarse que en este caso 
el dueño de la cosa robada no tenia el do- 
minio de ella por derecho especial. 

198 Pero aun cuando se le conceda á 
Gómez lo que pretende , y que cuando se 
transfiere á uno el dominio de una cosa por 
derecho especial se pueda pedir por acción 
personal la misma cosa , nada en realidad 
adelantaría en lo que intenta probar, como 
voy á manifestar. 

199 Por la acción personal en dicho 
caso , ó pedia que se le transfiriese el do- 
minio que ya habia adquirido por derecho 
especial , ó la posesión de la misma cosa; 
si se dice lo primero se incurre en el ab- 
surdo y error leg:d de que lo que es de uno 
lo pueda adquirir segunda vez por otro tí- 
tulo , como lo sienta Justiniano en el cita- 
do §. de las Instituciones , y se resuelve en 
otras leyes ; si se dice lo segundo de que lo 
que se transfiere es la mera posesión, nada 
consigue Gómez de lo que pretende , pues 
por la acción personal se ha transferido al 
dueño el dominio de la cosa que ya tenia 
por derecho especial , de que se ve que es 
indispensable conveniry reconocer que cuan- 
do en una persona concurren la acción vin- 
dicatoria y la personal , esta degenera de su 
naturaleza, y se limita á pedir por ella que 
se le entregue la posesión de la cosa, y no 
el dominio de ella , como sucede con las 
acciones de positi commodati <¡t conducti , por 
las que no pide el dueño que se le transfie- 
ra el dominio de lo que es suyo , sino que 
se le haga entrega de la cosa; ¿ni cómo era 
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dable que el depositario , comodatario y 
conductor pudiesen transferir el dominio que 
no tenían al que hizo el depósito ,el prés- 
tamo y arrendamiento de la cosa? Lo mis- 
ino se convence aun con la mayor claridad 
en el que ha robado una cosa, á quien se le 
pide con acción personal, sin ernbargo que 
nadie duda que por el robo ni adquirió ni 
le compete el dominio de ella , con que la 
acción personal se ha de entender limitada 
á .pedir la entrega.de ella. 

2.00 De lo que dejo espuesto se infiere 
que aunque por las leyes citadas por Gó- 
mez se conceda la acción personal al que le 
compete la vindicatoria, en virtud de aque- 
lla acción no pide el actor que se le trans- 
fiera el dominio que ya tiene , sino que se 
le entregue y restituya la cosa misma , á la 
manera que aunque no es válida la estipu- 
lación de una cosa propia, subsiste sin em- 
bargo la que se haga con el objeto de que 
se le restituya y entregue la misma cosa, 
según se dispone en la ley 82 , ñ. de ver- 
borum obligationibus , que ordena que nin- 
guno pueda estipular útilmente que se le dé 
una cosa propia, aunque sí podrá pedir que 
se le restituya , en cuyo sentido manifiesta 
Gómez en las leyes que cita, que debe usar 
el dueño de la acción personal , no para 
que se le transfiera el dominio que ya tiene 
de la cosa , sino para que se le entregue y 
restituya , y en el mismo modo se esplica 
Donelo al Comentario á la ley 1. a , C. com- 
munia de legatis , que es una de las citadas 
por Gómez , en donde afirma que por la 
acción personal de que usa el legatario con- 
tra el heredero, no pide que se le transfie- 
ra el dominio de la cosa legada ,que ya te- 
nia , porque entonces dice que se implica- 
ría , sino que se le restituya ó se le entre- 
gue la posesión de ella. 

20 í Contraida esta doctrina al caso de 
la disputa, se pretenderá decir que por el 
entredicho adipiscendue no conseguirá el su- 
cesor en el mayorazgo la verdadera pose- 
sión que ya se le habia transferido por el 
ministerio de la ley, porque esto seria con- 
tradecirse abiertamente , sino la entrega y 
ocupación material de la misma cosa, sin que 
esto lo impida el que el entredicho adipis - 
cend& sea remedio posesorio , y de consi- 
guiente lo que se ha de pedir por él es la 
verdadera posesión , y no la entrega ó ma- 
terial ocupación de la cosa, que en realidad 
no es posesión verdadera; pues asi como en 
los casos de las. leyes que se. han referido se 



puede usar y usa et dueño de la acción per- 
sonal para que se le entregue y restituya la 
cosa , sin embargo de que la acción perso- 
nal lleva por su naturaleza el que se le 
transfiera el dominio de la cosa que se pide 
por ella , limitándose y restringiéndose su 
efecto á pedir la restitución y entrega de la 
misma cosa , del mismo modo parece debe 
decirse que aunque sea cierto que el en- 
tredicho adipiscendts sea remedio posesorio, 
y lleve por su naturaleza el pedir la pose- 
sión real y verdadera , en el caso presente 
se limita su efecto y disposición á pedir so- 
lamente la entrega y natural ocupación de 
la cosa que se posee. 

2(J2 Aunque á primera vista aparece 
esta esposicion arreglada y conforme á lo 
que se ha dicho del efecto de la acción per- 
sonal , cuando usa de ella el que tiene tam- 
bién la vindicatoria , sin embargo debe de- 
cirse que la espresada esposicion es entera- 
mente infundada y arbitraria , porque no 
habiendo ley alguna que conceda al inme- 
diato sucesor en el mayorazgo en quien se 
ha transferido la posesión civil y natural el 
entredicho adipiscendts , es una manifiesta 
voluntariedad el pretender atribuirle una 
acción que no le compete , ni el derecho 
se la concede. 

203 Para mas corroborar Gómez su 
opinión de que el sucesor del mayorazgo 
en quien por ministerio de la ley ó por de- 
recho especial se ha transferido la posesión 
civil y natural de los bienes puede intentar 
el remedio adipiscendts , que supone es el 
mismo que el de quorum bonorum ó el de la 
ley final, C de edicto divi Hadriani tollendo, 
á fin de pretender que el juez lo ponga en 
la posesión verdadera y natural de los bie- 
nes vinculados , se vale en primer lugar de 
la ley 1.* C. de Carboniano edicto , en la cual 
únicamente se ordena que en virtud del edic- 
to pretorio se ponga en la posesión de los 
bienes hereditarios al hijo pupilo que por 
haber muerto su padre sin testamento le 
disputan la cualidad de hijo , ó pretenden 
que no sea legítimo, con tal que preste cau- 
ción ó seguridad de restituirlos si después 
de haber llegado á la pubertad sucumbía en 
la demanda. 

204 Por poco que cualquiera se deten- 
ga á reflexionar sobre la disposición de esta 
ley, echará de ver que en el caso de que ha- 
bla no se transfiere en el hijo ipso jure , ó 
por derecho especial, la posesión de los bie- 
nes hereditarios de su padre , sino que lo 


que únicamente se le concede en virtud del 
edicto pretorio es la acción ó derecho para 
pedir que se le dé una posesión que* nunca 
ha tenido , y si jamás ha estado en la pose- 
sión de los bienes que ahora pretende, ¿qué 
consecuencia ó paridad podrá sacarse de la 
disposición de esta ley para el caso de la 
disputa* en que por la ley de Toro se trans- 
fiere la posesión civil y natural de los bie- 
nes vinculados eu el sucesor del mayoraz- 
go , y después de esrar en esta posesión se 
pretende que pueda usar del entredicho 
adipiscendts para pedir y adquirir lo mismo 
que ya tiene ? Si el un caso es diametral- 
mente opuesto al otro , ¿ cómo se preten- 
de inferir que lo que se dispone en el uno se 
ha de entender también dispuesto en el otro? 

2ü 5 No es mas feliz en la aplicación 
que hace de la ley final , C. de edicto divi 
Hadriani tollendo , en la que se ordena que 
si alguno instituido por heredero, universal 
6 parcialmente, presentase el testamento sin 
ningún vicio visible , y con el correspon- 
diente número de testigos, se le ponga en 
posesión de los bienes que fueren del tes- 
tador al tiempo de su muerte , cotí tal que 
no los renga otro con título legítimo y si 
se opusiera alguno se examine el punto de 
la toma de posesión en el juicio competente; 
siendo esta y no otra la disposición de la 
presente ley , se convence que el heredero 
pide y le da el juez una posesión que jamás 
ha tenido , en cuyo caso nada tiene de es- 
traño que use del entredicho adipiscendts 
para conseguir la posesión que no tiene, 
pero inferir de esto que deba decirse otro 
tauto en el caso que se disputa es un absur- 
do intolerable y repugnante á la razón. 

206 El mismo Gómez en el número si- 
guiente 11 9, proponiéndose la duda de si el 
sucesor en el mayorazgo eu quien se ha 
transferido la posesión civil y natural podrá 
usar contra un tercero que detiene los bienes 
del remedio recuperando , resuelve que no, y 
se funda en que como el sucesor posea , ni 
se le haya privado por otro de aquella po- 
sesión legal , no le puede competir ti es- 
presado remedio , en lo que manifiesta la 
inconsecuencia con que discurre en estas dos 
resoluciones , porque no es menos repug- 
nante que uno pida se le dé lo que ya tie- 
ne, que solicitar recobrar lo que tiene y no 
ha perdido , pues si en este caso recono- 
ce el Gómez que seria inútil el remedio 
recuperando y ¿por qué no se ha de decir 
Jo mismo en el otro caso? 



207 El señor Molina, que como dejo 
dicho arriba ha sido de los primeros es- 
critores nacionales que ha examinado la re- 
solución, de la ley 10, afirma en el lib. 3.°, 
capítulo 1 3 de primogenitis , número 2.° y 
siguientes hasta el 6.° , que el verdadero 
sucesor en el mayorazgo á quien se ha trans- 
ferido la posesión civil y natural puede in- 
tentar y valerse del entredicho adipiscendo , 
á fin de que el verdadero poseedor civil y 
natural se constituya poseedor actual y real, 
consiguiendo la actual tenuta ó posesión de 
los bienes. Para probar su opinión se vale 
de varios autores estrangeros , muchos de 
ellos anteriores á la formación de la ley de 
Toro , y otros que es de presumir no ha- 
yan tenido noticia de ellas. 

208 En apoyo de su opinión se vale de 
la ley 6. a , ff. de precario , en la que pre- 
tende se establece que aquel en quien se ha 
trasladado la posesión ex constituía , aunque, 
dicha posesión sea civil y natural puede usar 
del entredicho adipiscendo , para conseguir 
la real ó actual tenuta y detentación , se- 
gún Tiraquelo , lo que dice el señor Moli- 
na que es cierto, y que comunmente asi se 
observa , porque casi siempre en el uso de 
este remedio se suele pedir que el actor se 
ponga en la actual tenuta y posesión de los 
bienes del mayorazgo en ejecución de las 
leyes de partida y de Toro. 

209 Aunque la ley que cita el señor 
Molina disponga que ex constituto ó ex pre- 
cario se tenga la posesión civil y natural, 
nada dice en punto á si el mismo puede 
pedir por el entredicho adipiscendo la ac- 
tual tenuta y detentación , y el que Tira- 
quelo autorice esta opinión, y el señor Mo- 
lina diga que es cierta , ínterin que no lo 
pruebe, no debe darse asenso á su aserción 
por las razones que se han indicado, y por 
lo que se establece en la ley I a , ff. uti pos- 
iidetis , §. 4.°, en donde se sienta el prin- 
cipio de que todo juicio posesorio se diri- 
ge á que se nos dé lo que no poseemos, ó 
á retener lo que ya tenemos, y consiguien- 
te á esto sabiamente afirma Justiniano en 
el §. 4.°, Inst. de interdictis, que la ley y la 
razón quieren que uno sea el que posea la 
cosa , y el otro el que la pida; con que se 
deduce por una clara ilación que es contra 
la ley y- razón pedir lo que ya se tiene. 

210 No se lunita á esto la opinión del 
señor Molina, sino la estiende á que el su- 
cesor del mayorazgo puede también usar 
del remedio recuperando , y aun se atreve 
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á afirmar que puede usar y acunjular estos 
tres entredichos^ adipiscendte , recuperando 
y retiñendo, lo que dice que se .ha de en- 
tender respecto de las diversas cosas que 
se comprenden en la herencia; 6 ■ en el ma- 
yorazgo , porque puede suceder -jque res-; 
pecto de una cosa sea despojada, respecto 
de otra turbado, y respecto de otra- tec-c 
cera ni despojado ni turbado; y última- 
mente supone que respecto de una misma 
idéntica cosa podrá el sucesor en el mayo- 
razgo usar de todos estos remedios á un 
tiempo con diversos respectos. 

211 Pasa á continuación á desenvolver 
esta estraña paradoja, y dice que habiéndose 
trasladado la posesion'civil y natural, en vir- 
tud .de la ley de Toro podrá el poseedor 
del mayorazgo intentar el entredicho adi- 
piscendo para conseguir la actual tenuta, y 
respecto de la posesión civil el entredicho 
retiñendo, y respecto de la natural que al- 
guno le hubiese usurpado violentamente el 
de recuperando, por poderse acumular estos 
tres entredichos con diversos respectos, se- 
gún la ley 12, ff. de adquirenda possesione. 

212 Se hace cargo de que Tiraquelo y 

Antonio Gabriel omitieron la acumulación 
del entredicho recuperando con los otros 
dos ; pero dice que la causa fue porque por 
Ibs estatuaos de Francia é Italia no se trans- 
fiere la posesión natural; y como estos dos 
remedios denoten repugnancia respecto de 
la posesión civil, con' razón omitieron uno 
de ellos ; y por último concluye que sea 
cual fuere la causa de no acumularse el en- 
tredicho recuperando , no se debe dudar 
que en la posesión de los bienes del mayo- 
razgo se pueden acumular todos estos re- 
medios , y consiguiente á esto asegura que 
vió muchas veces que pedia el actor en el 
juicio de tenuta que se le confiriese la ac- 
tual tenuta y posesión de los bienes, con- 
servándolo, defendiéndolo y reintegrándolo 
en ella en cuanto fui;se necesario, cuya acu- 
mulación, vuelve á repetir, quese-puede sos- 
tener por derecho coa diversos respectos mu- 
chas veces puede ser útil, /dasta aquí el se- 
ñor Molina. - ' * . 

.213 ’ Veamos ahora los errores que en- 
vuelve’ su doctrina;; Supone este, autor que 
el qué tiene la pósesion civil podrá usar del 
entredicho retiñendo para conservarla, y 
del. entredicho adipiscendo ó recuperando 
pdr» adquirir la'.’ posesión natural, en loque 
manifiesta que son. dos las posesiones, una 
civ.il y otra natural,. lo que,es enteramen- 
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te falso,';j>ues como repetidas veces -se lia 
dicho' y queda probado, la posesión es una 
sola, aunque los modos de tenerla sean di- 
versos. , , 

214 Incurre también en el error de 

suponer que de uoa misma cosa pueden dos 
tener á un tiempo la posesiou, y en este 
caso dice que podrá uno usar del entredi- 
cho retiñendo para conservar la posesión cí- 
ril, y para adquirir ó recuperar la posesión 
natural valerse del entredicho adipiscendo ó 
recuperando , en cuyo sentido afirma que 
el sucesor del mayorazgo puede, respecto 
de una misma cosa, usar de todos estos re- 


medios con diversos fines y respetos; pero 
esto es enteramente falso, pues como que- 
da probado arriba con decisiones legales, y 
en especial de la ley 3. a , ff. §. í.° de ad- 
quirenda vei amittenda possesione , en don- 
de espresainente se dice que es tan difícil y 
repugnante á la naturaleza que dos tengan 
la posesión de una cosa in solidnm, como el 
que dos cuerpos ésten y ocupen un mismo 
lugar á un tiempo , por lo que con razón 
afirma Cujacio en el lib- 9.° , cap. 3 3 de 
las observaciones, que el que posee, bien 
sea civil ó naturalmente, ó con justicia ó 
sin ella, ó no posee en realidad, ó posee 
con esclusion de otro cualquiera, 

2 i 5 El recurrir á los casos y ejemplo 
que habia visto el señor Molina en que el 
actor pedia que se le confiriese la actual te- 
nuta y posesión de los bienes , conserván- 
dolo, defendiéndolo y reintegrándolo en ella, 
es pretender que los ejemplos prevalezcan 
contra las leyes cuando estas previenen que 
por ellas, y no por ejemplos, se han de re- 
solver los negocios en justicia. A todo esto 
se aumenta que la acumulación de acciones 
no fue conocida en el derecho civil, según 
la ley 6. a , ff. de exceptione rei judicatce , y 
los esposito'res y el real no se separan de él 


en este punto. 

216 Los autores qué han escrito des- 
pués del señor Molina cuasi todos se con- 
formao con su Opinión admitiendo la acu- 
mulación de entredichos en el inmediato 
sucesor, como son Paz en el cap. 24 dete- 
nuta, número 7.°; el señor Castillo en el li- 
bro 3.°, cap, .24, número 25 y siguientes 
de sus controversias ; el P. Molina en la dis- 
putación 637 , número 2.°; Aguila en la 
parte 5. a , cap. 5.°, número 49 y siguien- 
tes de las adiciones á Rojas ; Villadiego en la 
Instrucción política, número 156, en donde 
aunque afirma que al sucesor del mayorazgo 


le competen los tres entredichos , reconoce 
que el que le corresponde con mas propiedad, 
y de que usan los abogados mas prudentes 
es él de retiñendo, que es lo que ya había 
dicho Gómez en el número 12ü, sed his 
non obstantibus. 

2Í7 Habiendo hecho ver que en el ca- 
so de la ley de Toro no es aplicable el en- 
tredicho adip'ucendo al sucesor en el mayo- 
razgo , ni tampoco el de recuperando por 
los fundamentos que se han referido del 
Gómez, corresponde manifestar cuál es el en- 
tredicho de que podra valerse el sucesor en 
virtud de la ley. Digo, pues, que el entre- 
dicho que propiamente le compete y de que 
debe usar es el de retiñendo , entendido por 
el de uti possidetis; asi lo sienta el Gómez 
en el numero 120, donde espresamente di- 
ce que es el remedio que inas propia y jurí- 
dicamente compete al sucesor del mayoraz- 
go, y que los abogados mas hábiles se valen 
de él en el caso de la ley de Toro, y al fin 
del mismo número espresa la fórmula con 
que han de concluir su libelo los actores, re- 
ducida á que es legítimo y verdadero suce- 
sor en el mayorazgo; que en virtud de la 
ley se ha trasladado en el mismo una y otra 
posesión; que injustamente se detienen los 
bienes vinculados por un tercero, por lo 
que pide se le declare sucesor y poseedor, 
y que por lo tanto se condene al deman- 
dado que no le moleste , perturbe ni in- 
quiete en su posesión, y de consiguiente 
que le restituya las cosas que detenta, y que 
sea condenado á la restitución de frutos ó 
su valor que hayau producido desde el dia 
de la retención , y añade que este es el re- 
medio propio y jurídico que se debe inten- 
tar en el caso de la ley, y que asi lo hacen 
los abogados mas instruidos. 

218 El señor Covarrubias en el líb. 3.° 
de sus Varias, capítulo 5.°, número 6.°, 
§. I nst.y afirma que el sucesor del mayo- 
razgo podrá usar del entredicho retiñendo , 
y en el caso de que después de la muerte 
del poseedor haya otro ocupado ó adqui- 
rido la posesión, de los bienes podrá valer- 
se del entredicho recuperando. 

2 19 Contra esto podrá decirse que aquel 
que retiene los bienes del mayorazgo no 
molesta ni perturba al sucesor en su , pose- 
sión, y aun caso que el sucesor sea decla- 
rado poseedor , y condenado el detentador 
de los bienes á que en adelante no moleste 
ni perturbe al sucesor en su posesión, no con- 
seguiría este la restitución de los bienes. 



porque este entredicho no es de naturaleza 
de recuperar, sino de conservar y retener. 
• 220 Pero sin embargo se debe respon- 
der que este de tentador de los bienes turba, 
molestad inquieta al sucesor en el mayoraz- 
go en retenerle los bienes y no restituír- 
selos, porque de este modo no le deja usar 
de ellos y percibir los frutos de su pose- 
sión , como espresamente se resuelve en la 
ley 3. a , §. 2.°, ff. uti possidetis , en donde 
afirma el jurisconsulto Ulpiano que el que 
impide ^ otro usar de su posesión es visto 
qüe se 1^ disputa y perturba , y en el §. 4.° 
de la misma ley, en donde con referencia 
á Pomponio se dice que al que se le pro- 
híbe cultivar una posesión se le impide po- 
seerla; y como esto se verifica en el caso 
de Ja dispura, porque el sucesor en el ma- 
yorazgo tiene la posesión, y el detentador 
le impide hacer uso de ella, es claro, según 
la ley citada, puede el sucesor en el mayo- 
razgo en concepto de poseedor valerse del 
entredicho retinends, para que el detentador 
no le impida y estorbe el uso de su pose- 
sión , sin que se oponga á esto el que la 
naturaleza del entredicho uti possidetis es 
de retener y conservar, y no de restituir y 
recuperar la cosa , porque como la turba- 
ción y molestia que sufre el poseedor con- 
sista en el estorbo que le pone el detenra- 
dor para usar de su posesión, y este estorbo 
se origine de la detentación, se sigue por 
una consecuencia necesaria que en virtud 
del entredicho uti possidetis , se pide que de- 
sista de la detentación, y de consiguiente 
que restituya efectivamente los bienes al po- 
seedor del mayorazgo. 

221 Establecido que el único remedio 
que tiene el sucesor en el mayorazgo en 
quien se ha transferido en virtud de la ley 
de Toro la posesión civil y natural para pe- 
dir que el detentado r de los bienes no im- 
pida y perturbe en la posesión de ellos, es 
el entredicho retinendee, ó úti possidetis , res- 
ta manifestar ahora el tiempo ó término 
que se señala por la ley para usar de este 
remedio, á introducir el juicio de tenuta, ó 
mas bien el de posesión. 

22 í Por la citada ley 9. a se dispuso que 
si desde la muerte del poseedor del mayo- 
razgo alguno que pretendía ser llamado a 
él tomó la posesión y se mantuvo en ella por 
medio ano , si después viniere alguno y la 
pidiere, en virtud de la ley de Toro no 
se admita su instancia en el Consejo , sino 
que debe remitírsele á la Audiencia del ter- 
TOMO II. 
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r'torio, y aunque por la ley 10 siguiente 
se derogó la disposición de la ley 9. a en 
cuanto ú que el juicio que se habia de se- 
guir en el Consejp fuera de tenuta, y no 
de posesión, por lo que hace al término se- 
ñalado para introducirle, nada se innóvó por 
la ley 10, antes bien se confirmó, debién- 
dose advertir que si una. vez posesionado en 
los bienes el sucesor en el mayorazgo fuese 
despojado de la posesión, no podrá usar dél 
entredicho adipiscend# , porque este, se- 
gún el §. 3.°, Instit. de interdictis , y la ley 
2. a , §. 3.°, ff. de interdictis f no se concede 
al que ha tenido la posesión y la ha per- 
dido; pero bien podrá hacer uso en el Con- 
sejo del entredicho recuperando dentro de 
los seis meses inmediatos á la muerte del 
poseedor, según el señor Molina en el nú- 
mero 8.° del capítulo citado, con tal que 
el despojo lo haya causado otro que pre- 
tenda ser llamado á la sucesión del mismo 
mayorazgo, porque si pretende que la po- 
sesión le compete por otro título no cor- 
responde examinarse en el Consejo este pun- 
to, según el mismo autor. 

222 Si esta distinción es fundada, por 

igual razón parece corresponde decir lo mis- 
mo cuando el sucesor ha sido despojado de 
la sucesión, porque en tal caso no pide la 
posesión como sucesor en el mayorazgo, si- 
no en concepto de despojado, y en juicio ds 
reintegro del despojo no se atiende al títu- 
lo con que poseía, ó causa de posesión, sino 
únicamente á si ha intervenido ó no des- 
pojo. • , 

223 Encarga con razón el señor Mo- 
lina al número 9.° que se tenga siempre 
muy presente que aunque el remedio de 
que se usa sea posesorio, es de naturaleza 
y cualidad que lleva siempre inherente y 
mezclada la propiedad, de tal forma que 
no podrá obtener en él el actor, si no hace 
constar que es verdadero sucesor del ma- 
yorazgo, lo que se persuade con las pala- 
bras ó disposición de la misma ley de To- 
ro, que espresamente ordena que se trans- 
fiera la posesión civil y natural en aquel 
que según la disposición del mayorazgo de- 
biere suceder en él , dando á entender que 
se ha de- hacer constar esta cualidad.- ■ 

224 No es nuevo que los entredichos 
posesorios lleven envuelta en sí la causa de 
propiedad, como se Fesuelve eñ la ley 2. a , 

§. 2.0, ff. de interdictis, y en la í. a , C. 
quorum bonorum. 

' 225 De esta doctrina infiere el señor 



Molina que en este juicio posesorio se han 
de admitir todas las escepeiones concern 
nientes á la propiedad, porque lo que se o- 
pone á ella se opone por el mismo hecho á 
la posesión, lo que se debe entender con 
tal que incontinentemente se prueben las 
escepeiones ; pero sí necesitan un examen 
detenido y largo , y á continuación declara 
que se dice se prueban incontinentemente 
las escepeiones cuando se verifica se prueba 
dentro del término señalado á la instancia 
y causa principal. 

226 Controvierten los autores si la dis- 
posición de la ley de Toro se estieude al 
caso de que el sucesor en el mayorazgo sea 
el primer llamado á la sucesión por el lira- 
dador. Antonio Gómez propuso esta duda 
al número H7 de su Comentario á esta 
ley, y se declaró por la afirmativa. El se- 
ñor Molina , que escribió después, eligió la 
negativa en el iib. 3.°, cap. 13, número 40, 
en cuya oposición de opiniones tengo por 
mas conforme á la mente y espíritu de la 
ley, sin que repugne á sus palabras y lite- 
ral contesto, la sentencia de Gómez. 

227 Tres son las razones en que este au- 
tor funda su opinión: la primera en que la 
razón y disposición de la ley se verifica, 
tanto en el caso del inmediato sucesor como 
en el mediato ó siguiente , que conspira á 
la mejor conservación de los bienes del ma- 
yorazgo, á que esten mas unidos, y en nin- 
gún caso se puedan enagenar por.'.., falta de 
posesión , y donde se halla la misma razón 
se presume igualmente la disposición de la 
ley: la segunda en que cuando se hace ve- 
rosímil que el legislador hubiera dispuesto 
lo mismo en el caso omitido que en el es- 
preso , uno y otro se deben suponer com- 
prendidos en la disposición: la tercera en 
que en realidad los bienes son de mayo- 
razgo, el cual si era irrevocable por haber 
intervenido alguna de aquellas causas que 
traen consigo la irrevocabilidad , no puede 
dudarse que tanto en vida como después de 
la muerte del fundador son verdaderamen- 
te bienes vinculados j y si es revocable y no 
lo revoco el fundador, se hace irrevocable 
por su muerte, y de consiguiente en cual- 
quiera de estos casos se verifica que los bie- 
nes constituyen un verdadero mayorazgo: 
es asi que la ley l^ibla espresameqte de los 
bienes de mayorazgo, con que á ellos se de- 
be estender su disposición, que es para cuan- 
do haya muerto el fundador. 

223 Veamos ahora los fundamentos de 


la opinión del señor Molina, y si desvane- 
cen las razones de Gómez: el primero lo 
pone en que las palabras de la ley no di- 
cen que pase la posesión del fundador al su- 
cesor , sino de un sucesor á otro. Las pa- 
labras son, que muerto el tenedor del ma- 
yorazgo se traspase la posesión civil y na- 
tural en el siguiente en grado, de que in- 
fiere que es presando el tenedor del mayo- 
razgo no dijo el fundador, y de consiguien- 
te quiso dar á entender que precedía otro 
sucesor que era de grado mas próximo que 
el:que le subseguía-, pues que de otro mo- 
do no hubiera dicho al siguiente en grado, 
á causa de que el fundador no constituye 
grado. La prueba mas convincente de la 
poca solidez de la opinión del señor Moli- 
na es la debilidad de las razones con que 
intenta apoyarla. 

229 Tenedor del mayorazgo se dice 
con toda propiedad del natural y genuino 
significado de la palabra, no menos el que 
tiene y posee el mayorazgo que fundó, que 
el que lo tiene por sucesión después de la 
muerte del fundador, pues en uno y otro 
caso se verifica que el poseedor tiene el 
mayorazgo , que es lo que únicamente se 
requiere para Henar y cumplir el rigoroso 
significado de la palabra tenedor. 

.230 La ley 40 de Toro ofrece un tes- 
timonio irrefragable de esta verdad, la que 
usando de la misma palabra, tenedor de ma- 
yorazgo, comprende en su significado, tan- 
to el fundador como á cualquiera de sus su- 
cesores, poique de. lo contrario era nece- 
sario decir que su disposición uo compren- 
día el caso de que el hijo mayor del fun- 
dador del mayorazgo muriese en vida de 
su padre dejándole un nieto, para que es- 
te escluyese á su tio en ia sucesión. 

231 Tampoco es cierto que correspon- 
da menos la cualidad de siguiente en grado 
al qne sucede al fundador que á cualquier 
otro de los ulteriores sucesores, y asi el 
pretender que el fundador no constituya 
grado es una aserción voluntaria y desti- 
tuida de fundamento, por no poder dudar- 
se que el inmediato sucesor es el siguiente 
en grado al fundador en el orden de ios lla- 
mamientos, lo que se verifica, uo solo cuan- 
do. el fundador es de la linea recta ó efec- 
tiva , sino tambiea cuando es de Ja colate- 
ral , porque en uno y otro caso es cierto 
de; :ir que el sucesor es el siguiente en gra- 
do en orden á los llamamientos en la su- 
cesión de los mayorazgos que no piden por 



su naturaleza ir de grado en grado inme- 
diato, como 'sucede en los saltuarios. ó de 
cualidad ; y supuesto que en el fundador 
se verifica con toda propiedad que es el 
primer poseedor, es consiguiente que el 
sucesor imned’ato sea el segundo poseedor 
siguiente en grado al fundador, 

. 232 Aunque se convence mas esta ver- 
dad con la doctrina del señor Molina, que 
establece y sienta como un principio in- 
concuso en materia de mayorazgos que la 
sucesión en ellos se defiere, no por dere- 
cho hereditario, sino de sangre, de que de- 
duce é infiere en el lib. l.°, cap. 8.°, nú- 
mero 2.° de su obra,, que cualquiera de los 
sucesores en bienes de mayorazgo no recibe 
ni se le transfiere la sucesión del inmediato 
antecesor, sino del fundador, de que se in- 
fiere por una consecuencia necesaria que. 
cada uno de los que suceden en ios bieues 
vinculados ó de mayorazgo es. sucesor inme- 
diato del fundador, y de consiguiente, ó en 
ninguno se ha de transferir la posesión ci- 
vil y natural, como inmediato sucesor del 
fundador, ó se ha de reconocer que se trans- 
fiere en el primer llamado y sucesor inme- 
diato del mismo fundador. 

23 3 También se infiere que si todo su- 
cesor lo es inmediatamente del fundador,, 
en cualquiera se verificará que es siguiente 
en grado, lo que no podra entenderse sino 
con referencia al fundador, y por lo tan- 
to es forzoso confesar que e^te constituye 
grado. 

234 Aun cuando las palabras de la ley 
no fueran aplicables al inmediato sucesor, 
sino á los ulteriores, no se' debería creer 
que había razón de diferencia entre el in- 
mediato y los demás, sino que la causa era 
porque mas frecuentemente se suele dispu- 
tar la sucesión de los mayorazgos entre los 
sucesores mediatos que con el primer lla- 
mado, y siendo la razón la misma, en uno 
y otro caso debe regir la misma disposición, 
pues según se espresa en la ley 12, ff. de 
legibus , no pncUendo ser comprendidos es- 
pecíficamente en i a¡j leyes todos los casos, 
cuando en alguno está manifiesta la volun- 
tad del legislador, el juez debe esteuder la 
disposición de la ley á los casos semejantes. 

¿35 El segundo fundamento de su Opi- 
nión lo saca el señor Molina de; las palabras 
de la ley que dice que pase la posesión. ci- 
vil y natmal en el sucesor aunque haya otro 
tomado la posesión en vida del tenedor del 
mayorazgo, ó el muerto ó el dicho tenedor 
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le haya dado la posesión, de las cuales dice 
que se seguiría un grande absurdo si se in- 
tentasen aplicar al inmediato sucesor , ¡cual 
seria que la posesión de los bienes del ma- 
yorazgo pasase del fun lador al primer po- 
seedor , aunque el fundador al tiempo de su 
muerte no tuviera: la posesión, lo que afir- 
ma es contra todo derecho y contra lo que 
h .n dicho los autores que han escrito sobre 
los estatutos de Francia é Italia, convinien- 
do todos .en que si el estatuto dispone que 
del difunto se continúe la posesión en el he- 
redero , se ha de entender cuando poseía 
este, porque la otra posesión que no tenia 
no se puede continuar con el heredero. 

236 Aun añade que se seguiría otro 
absurdo mayor, si en el caso que el funda- 
dor del mayorazgo hubiese ent.egado á otro 
en su vida la posesión de los b : enes, se trans- 
firiese aquella posesión por la muerte del 
fundador en el primer llamado, lo que dice 
no es verosímil lo quisiese disponer asi el 
legislador, pudiendo el fundador regular- 
mente revocar el mayorazgo. 

237 Es bien estraño que el señor Mo- 
lina pretenda limitar y coartar con los es- 
tatutos de Francia é Italia, y la esposicion 
de sus comentadores, las facultades de nues- 
tros Soberanos para no poder establecer que 
la posesión de los bienes del mayorazgo pa- 
se al sucesor por la muerte del antecesor, 
aunque en vida de este haya tomado otro 
posesión. 

238 Sí espresamente lo ordena asi la 
ley, y reconoce el señor Molina que esta 
disposición rge en el caso del inmediato 
sucesor para con los ulteriores, sin que en 
esto haya el menor absurdo , ¿ qué razón 
podrá haber para que uo se observe lo mis- 
mo eu el primer llamado, aunque el funda- 
dor no haya tenido la posesión al tiempo 
de su muerte ? 

239 Aun es mas fútil é infundado el 
otro absurdo que pretende se seguiría de 
que pasaje la pose» ion de los bienes en el 
primer llamado, cuando el fundador en su 
vida hubiese entregado á otro la posesión 
de los bienes , fundándose para este en que 
el fundador puede regularmente revocar el 
mayorazgo , porque ó el mayorazgo se ha- 
bia hecho irrevocable por alguno de los mo- 
dos que se espresan eu I a ley ó no j si 
se dice lo primero, aunque el fundador en- 
tregue en su vida á otro la posesión de los 
bienes, el mayorazgo quedara valido y sub- 
sistente, y el fundador sin facultad: para re- 
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Tocarlo; si lo segundo, es cierto que no se 
transferirá en el sucesor la posesión ; pero 
la causa será porque en realidad no hab>a 
mayorazgo, y no habiéndolo no se estaba 
en el caso de la ley, y de consiguiente no 
debe regir su disposición. 

24-0 Don Cristóbal de Paz sigue tam- 
bién la opinión de Comez, y amplia sus ^ ra- 
zones en el cap. 25. 

24-1 Este misino autor en el cap. 69 
de su obra de tenuta suscita la duda de 
si el que ha obtenido una sentencia favora- 
ble en el juicio de tenuta gozará el, privi- 
legio de reo en el juicio de propiedad, 'trans- 
firiendo en su contrario el gravamen y obli- 
gación de probar el dominio y propiedad, 
qqe es decir, si ai que ha conseguido ven- 
cer á su contrario en el juicio de tenuta 
se le ha -de tener y considerar por verda- 
dero poseedor para disfrutar todos los efec- 
tos de la posesión hasta que otro haga cons- 
tar en el. juicio de propiedad pertenecerle 
el dominio de ios mismos bienes, en cuya 
duda es de parecer el espresado autor, que 
sin embargo de que sea cierto que en los 
entredichos posesorios ordinarios el que ha 
sido vencido y propone la demanda de pro- 
piedad esté obligado á probar el dominio, 
en el caso presente debe decirse lo contra- 
rio, y se funda para ello en que la senten- 
cia en el juicio de tenuta no tiene tanta 
presunción: de derecho á su favor que trans- 
fiera el gravamen y obligación de- probar 
en aquel contra quien se ha dado , ó lo que 
es lo mismo, que prive de la posesión al 
que ha sucumbido. ■ ■ ¡ 

242 Esta opinión no la limita el Paz- 
al tiempo y época en que regia: la disposi- 
ción de la ley 9.% sino que la amplía y es- 
tiende aun después de la resolución de la 
ley 10, que tan clara y terminantemente 
ordenó que vistos en el Consejo en vista y- 
revista los .pleitoi de tenuta, se remitieran 
á las Audiencias tan solamente en cuanto á 
la propiedad, por ser la sentencia y deter- 
minación ; del Consejo en cuanto á la pose- 
sión, y pretende el citado autor que rija 
esto misino después de la ley 5. a , libro 4.9, 
tít. 19 de la Recopilación, que le negó la. 
suplica en el .juicio.' de tenuta, y los cin-. 
cuenta dias que se concedían para la prue- 
ba los estgndió y amplió al téciniüa ordi- 
nario de ochenta. ..... . r.: 

.243 i::Las razones en que se funda Paz 
para sostener tan estraña opinión, aun des- 
pués de la ¡ resolución de- la ley 10,, que tan 


espresa y terminantemente declara que el 
juicio que por la ley 9. a era de tenuta ha 
de ser en lo sucesivo posesorio, de forma 
que ya no se ha de volver á tratar en las 
Audiencias de la posesión , sino que este 
juicio en cuanto á la naturaleza del entre- 
dicho, á que dice se ha de atender, per- 
manece sumario y momentáneo como era 
antes, en términos que aunque en el juicio 
posesorio ordinario se deba proceder plena- 
mente en la causa, y controvertirse todos 
los actos judiciales que suelen intervenir en 
él, admitiendo la prueba de tacha de testi- 
gos, la impugnación de instrumentos y res- 
titución de menores, , en el juicio posesorio 
de tenuta siempie se procede sumariamen- 
te sin hacer publicación de probanzas, ni 
admitir tacha de testigos, ni impugnación 
de testimonios, á no ser que sea evidente 
la falsedad , ni al menor se le concede res- 
titución contra la prueba, y por esto dice 
que aunque se alteró la disposición de la 
ley 9. a en cuanto á la posesión por acortar 
las dilaciones, este juicio posesorio conser- 
va el nombre, fuerza y efecto de la verda-' 
dera tenuta, en la que no se trata del de- 
recho de poseer, sino del hecho de la po- 
sesión. 

244 De aquí infiere que la sentencia de 
tenuta no transfiere la obl’gacion de probar 
en aquel contra quien se ha dado, como su- 
cede en los demás entredichos posesorios 
que tratan de la posesión civil, y asi la sen- 
tencia pronunciada en favor del poseedor, 
en el juicio de tenuta no produce ninguna 
presunción de derecho en su favor para el 
juicio de propiedad, por lo que concluye 
qué como por. la ley 10 el juicio de tenuta 
solamente se hizo posesorio no debe produ- 
cir otros efectos , por lo que espresó , qu£ 
fuera lo que disponía acerca de la posesión, 
debía permanecer en su fuerza y v’gor lo 
ordenado por la ley 9. a , en la que se dis- 
ponía que íntegramente se reservase la cau- 
sa de propiedad, y si se tranfiriera en el. 
vencido en el juicio de tenuta la obligación 
de probar eo! Ja de-propiedad , no se con-, 
servária íntegra la. causa de- estay porqué 
íntegro dice que se-.llama aquello que no se 
disminuye y que nada le. falta. h .:t 

-45 También: añade que la razón que 
tuvo la ley 5-. a , lít. <9, lib. 4.9 de-la Reco- 
pilación para deaegar-.ta súplica en el juicio- 
posesorio, fue. el ¡que. se consideraba que era 
muy lev.e ei perjuicio que.se le caósába re3 ; 
pecto de reservarle.su derecho para el jui- 



cío de prop'elad.'y no serla leve sitio con* 
siderabte el perjuicio que se Le causaría si 
se le gravase con la obligación de probaT. 
en el juicio de propiedad, por lo que con- 
cluye que sostiene con novedad que el ven- 
cedor en el juicio de tenuta no transfiere 
en el vencido la obligación de probar én. el 
juicio de propiedad, el que dice que se ha 
de seguir y acabar como si uno y otro liti- 
gante fuese actor y reo, sin conceder nin- 
guna prerogativa ai poseedor. 

246 Es tan estraña esta opinión de Paz, 
y envuelve tantos errores legales y contra- 
dicciones, que solo viéndolo se hace creíble 
pudiese adoptarse por un autor tan instrui- 
do en la jurisprudencia y versado en nues- 
tras leyes patrias. 

247 Concédasele á Paz que el juicio de 
tenuta se conserve sumario y momentáneo, 
como era por la ley 9. a aun. después de la 
resolución de la 10, y que ni se haga pu- 
blicación de probanzas, ni admita prueba 
de tachas de testigos ni impugnación de ins- 
trumentos, sino en el caso insinuado de no- 
toriedad, ni restitución contra la prueba, y 
que la alteración que sufrió la disposición 
de la ley 9. a por la de la 10 únicamente 
fue en cuanto á la posesión á fin de acortar 
dilaciones, ¿y qué adelanta Paz con esta 
suposición y preámbulo? No otra cosa que 
abismarse en mayores é insuperables difi- 
cultades. 

248 Si el juicio de tenuta conserva y 
mantiene después de la ley 10 la naturale- 
za de sumario que tenia por la 9. a , también 
es indispensable que conserve la cualidad de 
ejecutivo que por la misma ley se le atri- 
buía, ordenando que- la sentencia de vista 
fuese ejecutiva en el juicio de tenuta aun- 
que se suplicase de ella, y que aquel en cu- 
yo favor sé diere sea puesto en la tenencia 
de los bienes del mayorazgo. 

249 Supuesto que el juicio de tenuta 

permanezca ejecutivo después de la dispo- 
sición de la ley 10, y que por esta lo úni- 
co en que se alteró la disposición de la. ley 
9. a fue en que la sentencia que antes recaía 
por esta sobre la tenencia recayese después 
sobre la posesión, como reconoce y confie- 
sa Paz, se sigue por uña .consecuencia tan 
clara y evidente coma necesaria que aquel 
en cuyo favor se diere la sentencia de vista, 
deberá ser puesto inmediatamente en la po- 
sesión de los bienes, como, antes se pqnia 
cuando regia- la disposición de la ley. 9; a ,ea 
la tenencia.de ellos. .-.umii. 


2 Í0- Ahora bien , si por fa sentericia deí 
vista se puso en posesión de los bienes al 
que obtuvo á su favor la sentencia t ea vir-. 
tud de la disposición de la ley i 0 , y por 
la 5. a , tí t. 19, lib. 4. 9 de la Recopilación 
se le denegó la suplicación, quedó hecho 
verdadero y legítimo poseedor de los bienes, 
y como tal está exento del gravamen de ia 
prueba en el juicio de propiedad, como es- 
pesamente se resuelve en la ley 2. a y 16, 
C. de probationibus , declarando que al po- 
seedor no le incumbe el grarámen de la prue- 
ba j de que se convence hasta la evidencia 
que el que ha conseguido en oi juicio de 
tenuta una sentencia favorable está exento 
de probar en el juicio de propiedad, y pa- 
sa al actor este gravamen. 

251 Pretende Paz, al número 10 y si- 
guiente, que el juicio de tenuta que se hizo 
posesorio mixto, en virtud de la ley 10, y 
por la cual se proveyó de remedio á la po- 
sesión civil y natural, esto es, no solo á Ja 
posesión de hecho, conserva después de di- 
cha ley 10, asi el nombre como la fuerza 
y efectos de la verdadera tenuta. 

252 Por poco que se reflexione se echa- 
rá de ver que esta aserción envuelve, en sí 
una manifiesta contradicción: si el juicio de 
tenuta que reconoce era antes por la ley 9. a 
un remedio posesorio, mero y puro, se hi- 
zo mixto, en virtud de la ley 10, que pro- 
veyó de remedio , tanto á la posesión de 
derecho como de hecho, implican que pro- 
dujese el mismo efecto, porque en tal caso 
hubiera sido inútil y ociosa la disposición 
de la ley 10, que dejaba las cosas ea el mis- 
mo ser y estado que antes tenían. 

25 3 Pero cómo habia de ser el mismo 
el efecto si la disposición dé la ley 9. a , que 
solo se limitaba á la tenuta ó posesión de 
hecho, la estendió y amplió la 10 á la po- 
sesión de derecho, como coufiesa el Paz al 
número; 1.0 , y aun añade que de tal modo 
se hizo posesorio el juicio por la espresada 
ley,' nósolo en cuanto .al hecho, sino en cuan- 
to al derécho, que quedase terminada y con- 
cluida 1 >Ia causa en lo tocante á la posesión, 
de forma que no se volviese jamás á tratar 
de eJlai ... ' _ : ¡ 1 

254 cSi por el juicio introducido y se- 
guido, según lo dispuesto por I a ley 19, 
quedaba terminada y. coocluida la causa] de 
posesión., ó lo que ex- lo mismo, declarado 
á quién pertenecía el derecho de poseer, y- 
que ya no se volviese ¿.tratar rtiqs de-éh 
con que es claro que' uno de los litigantes 



había de ser declarado poseedor verdadero 
de los bienes, porque de otro modo no po- 
día ser cierto decir que la causa de pose- 
sión quedaba terminada y conclusa, y en 
esta suposición aquel en cuyo favor se diese 
]a sentencia debía ser puesto en la posesión 
de los bienes, por ser ejecutiva y no admi- 
tir suplicación, y de consiguiente transferia 
el gravamen de probar en el juicio de pro- 
piedad al que habia sucumbido en el de 
posesión. 

25 5 En tanto grado es cierto que el 
juicio de posesión debe preceder al de pro- 
piedad, que dice el Emperador Justiniano 
en el §. 4.° init. de ínter dictis , que cuando 
algunos quieren disputar en juicio la pro- 
piedad de alguna cosa se ha de ventilar an- 
tes á quién pertenece ia posesión para co- 
nocer quién debe poner la demanda, por- 
que añade que si antes no consta cuál de 
los dos tiene ia posesión no se puede in- 
troducir la demanda de propiedad, á causa 
de que asi la razón legal como la natu- 
ral exige que uno posea y otro pida al 
poseedor. 

256 A lo dicho se aumenta que siendo 
diversa la acción que se introducía por la 
ley 10 de la que -se ventilaba por la 9. a , 
necesariamente debía ser diverso y distinto 
el efecto de las sentencias dadas respecti- 
vamente. • • 

257 Aun se hace mas estrada la opi- 
nión de Paz , si se coteja con lo que dejó di- 
cho en el número 3.° del cap. 6.°, en don- 
de después de suponer en el número l.° y 
2.° que el juicio de tenuta, si se considera- 
ba en su origen, no podía dudarse de que 
no traía mezclada en sí la causa de propie- 
dad, porque en él solo se trataba de la me- 
ra cuestión de hecho y no de derecho , á 
causa de ser el expresado juicio, atendida 
su naturaleza y la decisión de la ley 9. a , 
preparatorio tan solamente del de propie- 
dad, y por eso afirma en términos espresos 
que después de la decisión de la ley 10 tie- 
ne por mas cierto que el juicio de tenuta 
lleva en ^í envuelta y mezclada la causa de 
propiedad. Si según su confesión el juicio 
de tenuta que por la ley 9. a era de mera 
posesión de heolio, y preparatorio del de 
posesión y propiedad, se hizo por la ley 10 
de posesión de derecho, llevando en sí en- 
vuelta la causa de propiedad, es indispen- 
sable reconocer que la sentencia que recae 
en este juicio es declaratoria de la. posesión 
de derecho, y el que la obtiene á su favor 


se constituye verdadero y'legít'mo poseedor 
de hecho y de derecho, y como á tal le 
corresponden y goza de los privilegios de 
poseedor, de ios cuales es uno el de trans- 
mitir la obligación de probar en el que pre- 
tenda disputarle la propiedad. 

25 8 Otro tanto había dejado ya dicho 
este fautor en el cap. 5.°, número 13 y si- 
guientes, en donde confiesa que la tenuta 
que por la ley 9. a se equiparaba al entre- 
dicho Interin, por la decisión de la ley 10, 
ya no se equipara al entredicho Interin , si- 
no al uti possidetís, y también infiere que 
el nombre de tenuta ya se hab'a hecho im- 
propio , debiéndose- llamar juicio de pose- 
sión por ia nueva naturaleza y alteración 
que habia sufrido. 

259 Cuando todo lo que queda dicho 
no fuera de un claro convencimiento para 
persuadir la ninguna solidez de la opinión 
de Paz, bastaría para hacer demostrable su 
falsedad , no solo la petición que se hace 
en la demanda del juicio de tenuta, redu- 
cida á que respecto de haberse transferido 
por el ministerio de la ley la posesión civil 
y natural , se le mande dar la real y actual 
con recudimiento de frutos desde el día de 
la vacante, sino la fórmula con que se con- 
cibe la sentencia 1 , declarando habérsele trans- 
ferido la posesión civil y natural por la 
muerte del último poseedor, y mandando 
se le dé con todos los frutos que hayan pro- 
ducido los bienes desde el día de la vacante, 
y á consecuencia de ella se le da al que la 
ha obtenido ia ejecutoria ó una certificación 
de ella para que en su virtud sea puesto in- 
mediatamente en la posesión real y actual 
de todos los bienes del mayorazgo, cuya 
práctica acredita que el juicio ha sido pro- 
piamente posesorio, y lo atestigua don Pe- 
dro- Escolano en su practica del Consejo 
real, tomo 2.°, cap. i 5 de tenutas. 

260 Se ha dicho que por disposición 
de la ley 9.*, tít. 7.°, lib. 5.° de la Reco- 
pilación se ha de poner la demanda de te- 
nuta en el Consejo dentro de los seis pri- 
meros meses después de la muerte del ulti- 
mo poseedor, lo que debe entenderse con 
tal que el tercer opositor que viene ponien- 
do la demanda no sea coadyuvante de algu- 
no de los litigantes, pues eu tal caso como 
este tercer opositor tiene que seguir la cau- 
sa en el estado:' que la encuentra, y ningún 
perjuicio causa á los litigantes., no se debe 
tener como un nuevo opositor, por lo que 
afirma el señor Molina en elmkneco 17 de 



las notas que trae al fin fie su obra que de- 
be ser admitido, cuja opinión sigue Paz en 
el cap. 23, número i.° y siguientes, en lo 
que no parece hay motivo de dudar aten- 
didas las razones que propone Paz en el lu- 
gar citado. 

261 Mayor dificultad envuelve el caso 
de que este tercer opositor ponga su de- 
manda de tenuta después de los seis meses, 
pretendiendo escluir el derecho de los coli- 
tigantes. El señor Molina en el lugar citado 
dice que no debe ser admitido , á no ser 
que haga su oposición antes de recibirse 
la causa á prueba, ó a! principio de haber- 
se recibido , y da por razón que el térmi- 
no de prueba debe correr por todos , ni se 
causa ningún daño á los litigantes de admi- 
tir oposición , ni se dilata el pleito , por lo 
que tiene por justo y equitativo que no se 
repela su opinión en este caso , lo que dice 
que se puede probar con muchos derechos y 
razones. Si son como las que ha referido, 
hizo bien en no haberlas espresado. 

262 Paz en el numero 14 del citado 
capítulo 23 defiende con vigor que el ter- 
cer opositor que se presenta fuera del tér- 
mino de la ley escluyendo á los litigantes 
no debe ser admitido, aunque haga su opo- 
sición antes del término probatorio ó al 
principio de él , y sin embargo al núme- 
ro 3 5 reconoce que la opinión del señor Mo- 
lina debe ser admitida atendida la equidad, 
y que vió alguna vez seguirla en el Consejo, 
y á continuación estiende la misma opinión 
á todo término probatorio, con tal que no 
se impida ni se difiera la sentencia definiti- 
va , ni se le conceda ninguna nueva dilación. 

263 Don Pedro Escolano en su Prácti- 
ca del Consejo, tomo II, capítulo 15 , ha- 
blando del juicio de tenuta , dice que hay 
muchos ejemplares de que estando princi- 
piado el pleito en tiempo y form a , y si- 
guiéndose entre las parres, ha salido al jui- 
cio después del semestre establecido por la 
ley 9. a , tít. 7.° , lib. 5. tf , poniendo su de- 
manda de tenuta un tercero , ó como coad- 
yuvante del derecho de algunas de ellas ó 
como escluyente de todas, en cuyo caso, ya 
sea por hallarse al parecer omitido en la 
citada ley , pues según se colige , solo se 
escluye en ella de este juicio al que después 
de los seis meses le instaura y empieza de 
nuevo , ya sea por la grande equidad del 
Consejo, ó ya por los lundamentos que su 
sabiduría tiene presentes , la práctica que 
en esto regularmente observa es admitir la 
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nueva demanda ó tercia, mandando dar tras- 
lado á los demas interesados en la tenuta, 
sin perjuicio del estado del pleito, ó acor- 
dando que se tenga presente al tiempo de 
la vista , y especialmente cuando aparecé 
por los instrumentos un derecho claro en 
el tercero y superior á los demas. 

264 Según esta práctica parece que el 
tercer opositor que viene á la causa , bien 
sea escluyente ó coadjuvante, es admitido 
sin perjuicio de su estado , no solo al prin- 
cipio del término probatorio ó durante él, 
sino aun después , en lo que se ve amplían 
y estienden las dos opiniones de los citados 
autores , y á mas se advierte que si al ter- 
cer opositor que viene con derecho esclusi- 
vo de los litigantes se le admite sin perjui- 
cio del estado de ia causa , se le puede pro- 
bar el derecho en que funda su demanda, 
mayormente si la causa estaba ya conclusa 
para definitiva. 

265 Entre los ejemplos que propone 
Escolano de haberse observado la práctica 
que deja sentada , refiere un pleito que se 
principió en el año de 1646 entre las par- 
tes que espresa , y dice que habiendo sali- 
do un tercer opositor á la causa, no sola- 
mente después del semestre sino también 
después de Ja sentencia de vista , y de ha- 
berse visto en la instancia de súplica , y 
remitido en discordia sobre la sentencia de 
revista , y sin embargo del artículo que se 
formó sobre repulsa de esta demanda y 
de no contestar, mandó el Consejo que se 
adicionase el memorial con los instrumen- 
tos producidos para los efectos que hubie- 
se lugar. 

266 Sea lo que fuere de la certeza de 
este caso , lo cierto es que choca directa- 
mente, no solo con la decisión de la ley 9/, 
que fija el tiempo en que se debe poner ¡a 
demanda de tenuta , sino mas particular- 
mente con la ley 5. a , tít. 19, libro 4.° de 
la Recopilación, que espresamente derogóla 
súplica de los juicios de tenuta , y siendo 
dicha ley del año í 595 se ve que fue an- 
terior ai ano de Í646 , en que se incoó el 
pleito de que habla Escolano , y de consi- 
guiente no correspondia haber admitido su- 
plica de la sentencia de vista en virtud de 
la espresada ley , que se observa religiosa- 
mente hasta el presente. Lo mismo se re- 
pitió en la ley 62 , capitulo 2* , tít. 4. , li- 
bro 2.° de la Recopilación, que es de Í608. 

267 Como quiera que sea , sí Jas prác- 
ticas lian de prevalecer contra las leyes era 
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escusado ocupar el tiempo en hacerlas. 

268 Esta práctica , caso de ser cierta, 
mas se debe reputar por un abuso de la au- 
toridad que por una justa y equitattva in- 
terpretación de la ley. 

269 Como pendiente el ju'cio de tenuta 
comunmente suele introducirse por alguno 
de los litigantes el artículo de la adminis- 
tración de los bienes , será bien referir el 
modo y forma con que debe circunstanciarse 
dicho artículo , según lo dispuesto por el 
señor don Fernando VI en su real orden 
de 17 50 , que por primera vez se ha in- 
sertado en la ley 8. a , tit. 24 , libro 1 í de 
la Novísima Recopilación. 

270 En ella se ordena que el citado 
artículo se ha de substanciar en el término 
perentorio de cuarenta días, que han de 
correr desde el que se reproduzca en la es- 
cribanía de cámara delConsejo la provisión 
de emplazamiento con las notificaciones he- 
chas á los interesados , sin que en ningún 
caso se suspenda y prorogue , y que en el 
mismo auto en que se resuelva el artículo 
se ha de recibir el pleito á prueba sobre lo 
principal por los ochenta dias de la ley, sin 
que se pueda suspender ni prorogar con nin- 
gún pretesto ni motivo; que del referido auto 
de prueba de administración ó secuestro no 
se ha de admitir súplica ni otro recurso en 
ninguna de sus partes ; que en sala de rail 
y quinientas se han de substanciar todos los 
pleitos de tenuta hasta ponerse en estado de 
sentencia definitiva , y que en ella sola se 
han de ver y determinar todos los artículos 
que durante el juicio se introdujeren , á es- 
cepciou del que se formase sobre no ser caso 
de tenuta , ó no haber lugar á este juicio, 
porque semejante artículo se ha de ver y 
determinar por las tres salas , según y co- 
mo se ve y determina la tenuta en lo prin- 
cipal. Esto es cuanto comprende dicha real 
disposición. 

27 1 Resta solo advertir para comple- 
mento de esta materia que los juicios de 
tenuta se han de ver en difinitiva , y los 
artículos que tengan fuera de ella por los 
trece señores ministros que componen las 
tres salas de Consejo de mil y quinientas, 
justicia y provincia , ó por lo menos por 
nueve de ellos , según el auto acordado 
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Ley XLVl de Toro ; es la 6. a , tít. 7.°, 
lib. 5.° de la Recopilación. 

Todas las fortalezas que de aqui adelan- 
te se ficleren en las ciudades é villas é lu- 
gares é heredamientos de mayoradgo, é to- 
das las cercas de las dichas ciudades é villas 
é lugares de mayoradgo, assi las que de aquí 
adelante se ficicren de nuevo como lo que 
se reparare, ó mejorare en ellas, é assi mis- 
mo los edificios que de aqui adelante se fi- 
cieren en las casas de mayoradgo labrando 
ó reparando ó rehedificaudo en ellas , sean 
assi de mayoradgo como lo son, ó fueren las 
ciudades, é villas, c lugares, é heredamientos 
é casas donde se labraren : é mandamos que 
en todo ello subceda el que fuere llamado al 
mayoradgo con los vínculos é condiciones 
en el mayoradgo contenidas , sin que sea 
obligado á dar parte alguna de la estima- 
ción , ó valor de los dichos edificios á las 
mugeres del que los fizo ni á sus fijos , ni 
á sus herederos ni subcesores. Pero por esto 
no es nuestra intención de dar licencia ni 
facultad, para que sin nuestra licencia, ó de 
los Reyes que de nos vinieren se puedan ha- 
cer, 6 reparar las dichas cercas é fortalezas, 
mas que sobre esta se guarden las leyes de 
nuestros reinos , como en ellas se contiene. 

COMENTARIO 

á la ley 46 de Toro. 

í Dispone la presente ley que todas las 
fortalezas que en adelante se hicieren en las 
ciudades , villas y lugares de mayorazgo, y 
todas las cercas de dichas ciudades, villas y 
lugares que se hicieren ó repararen en ellas, 
y asi mismo los edificios que se hicieren en 
las casas de mayorazgo labrando ó reedifi- 
cando en ellas , sea y se reputen por de 
mayorazgo , como lo son las ciudades , vi- 
llas , lugares y casas donde se edificaren , y 
se manda que en los espresados edificios 
suceda el llamado al mayorazgo , sin que 
tenga obligación de satisfacer parte alguna 
de la estimación ó valor de tales edificios á 
la muger c hijos del que los hizo , ni á sus 
herederos y sucesores , sin que por esto se 
entienda dada facultad para que sin licen- 
cia real se puedan separar las enunciadas 
cercas y fortalezas , sobre lo cual deberán 
observarse las leyes del reino. 

1 ’2 Tres son las partes de que se cora- 



pone esta ley ; en la primera se refieren 
las cosas sobre que ha de caer su disposi- 
ción ; en la segunda se pone la resolución, 
y en la tercera se propone cierta limitación 
ó declaración, de las que hablaré con sepa- 
ración por el orden con que eu la misrtia 
se refieren. 

3 He dicho que la ley trata en la pri- 
mera parte de las cosas sobre que ha de re- 
caer su decisión , y son las fortalezas que se 
hicieren en los lugares que espresa, y rodas 
las cercas que se fabricaren ó repararen en 
los mismos y los edificios que se constru- 
yeren en casas de mayorazgo, ó se repararen. 

4 Las varias obras de que aqui se hace 
mención se reducen á dos clases , á saber, 
á edificar de nuevo ó reparar lo antiguo, 
pues el aumentar las hechas en realidad no 
es otra cosa que edificar de nuevo. 

5 Supuesta esta diferencia de obras ó 
mejoramientos hechos en bienes de mayo- 
razgo se sigue tratar de la resolución de la 
ley y de la aplicación á los casos espresados. 

6 Dispone que en todos los casos refe- 
ridos el llamado al mayorazgo suceda en 
todos estos edificios, sin obligación de satis- 
facer parte alguna de su valor á la muger 
é hijos ó herederos del que ios hizo. 

7 Dos son las clases ó especies á que 
se reducen estos edificios , á saber , nuevos 
y renovados. 

8 Por lo que hace á los edificios que se 
construyen de nuevo en suelo ageno con 
conocimiento del que lo es , ceden y se ha- 
cen del dueño del suelo , no solo por dere- 
cho civil, como espresamente se dispone en 
el 30, institutionum, de adquirendo rerum 
dominio , y otras varias leyes concordantes 
con esta , sino también por el derecho real 
en la ley 42 , tít. 28 , partida 3. a , cuyas 
palabras son las siguientes; ,r cual orne quier 
que labrase edificio ó sembrase en heredad 
agena habiendo mala fé, é sabiendo que no 
había derecho.de lo facer ; si después de eso 
fuese vencido en juicio del verdadero señor 
de la heredad , pierde todo cuanto y labró 
ó sembró, é debe ser de aquel en cuyo sue- 
lo ó heredad io fizo , é no puede ni debe 
cobrar las despensas , que y oviese fechas 
en razón de aquello que labró de nuevo.” 

9 Aunque el tenedor de un mayorazgo 
no se pueda llamar en rigor poseedor de 
tnala fé porque lícitamente posee, pero en 
realidad es poseedor de mala fé , en cuan- 
to la noticia y conocimiento que tiene de 
que la cosa es suya solo temporalmente^ con 
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que sí el que edifica en suelo ageno con co- 
nocí miento de que es de otro, pierde el edi- 
ficio y se hace del dueño , con igual razón 
debe decirse lo mismo del que con conoci- 
miento edifica en un-suéto que por su muer- 
te ha de pasar á ser de otro independiente 
de su voluntad. ‘ 

i 0 Siendo , pues , el poseedor de un 
mayorazgo poseedor de mala fé en el sen- 
tido espuesto, nada tiene de irregular ia dis- 
posición de la presente ley en la parte que 
priva á la muger y herederos del que hizo 
los edificios de su valor ó estimación , an- 
tes bien se conforma con lo dispuesto en 
esta parte por derecho civil y real de las 
partidas. 

11 Veamos ahora lo que dispone el 
mismo derecho civil y real de las partidas 
cuando la obra que se hace en suelo ageno 
es para reparar y conservar la antigua. 

12 Estas impensas las llaman las leyes 
y autores necesarias, á diferencia de las otras 
de que hemos hablado arriba, que se dicen 
útiles. 

13 De estas impensas habla la ley 79, 
ff. de verborum significatione , y dice , impeli- 
ste necesaria sunt qua si facía mn ¡int, res 
aut peritura , aut deterior futura sit ; y lo 
mismo dispone la ley 14, ff. de impensis 
in res dot. f aclis , y en la 1. a y 4. a eodem. 
De estas habla también la ley 44 , tít. 28, 
partida- 3 > 

14 Supóngase por ahora que el posee- 
dor del mayorazgo haya de reintegrarse y 
cobrar las impensas necesarias que hizo en 
los bienes vinculados, y examinemos de quién 
ha de pedir y solicitar este reintegro. 

1 5 Parece que precisamente ha de ser 
ó de los bienes ó fincas del mayorazgo ó 
del sucesor en el mismo-, ó de los réditos 
ó productos que como tal poseedor percibe. 

16 No puede hacerse este reintegro de 
los biériés vinculados ó de mayorazgo por 
estar prohibida su enagenacion espresamen- 
te por el fundador en utilidad y conserva- 
ción de su familia. - • 

17 Que está prohibición haga los bie- 

nes inagenables aun para' resarcir las expen- 
sas , se convence con la ‘paridad del fundo 
dota!. ; : - " : 

18- -Tratando el jotísconsulto TJIpiano 
en la ley 5. a , ff. de impertí* in res dot. fac - 
tis , de espücar cómo' debía entenderse lo 
que disponen varías leyes , de que- las im- 
pensas necesarias disminuyen lá dote , -dice: 
sic erit accipiendum ( ut el PopinianuFmt )non 
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ut i pite res corporaliter dimirtuaniur , ut puta 
fundas y vel quodcwnqas aliad corpas; et enim 
absurdas» est dnninauonem corpons Jiers prop- 
ter pecuniam, atUfU»** res faaet des, aere 
es se fundar» dótales», : vel partem ejus ; mane- 
bit, ¡gitur, maritus iorerum detentione doñee 
ei satisfaciet, non ipso jure corporum sed dotis 
fit diminutio. . *• 

19 Si la prohibición de enagenar el 
fundo dotal hace que las iinpensas necesarias 
invertidas en su reparación no las pueda 
cobrar el marido con disminución ni del tun- 
do dotal ni de parte alguna suya, con igual 
y mayor razón deberemos decir.otro tanto 
de las iuipensas necesarias hechas en bienes 
vinculados. 

20 Digo que con mayor razón si se 
consjdera que la prohibición de enagenar 
el fundo dotal soloes en favor directamente 
de la muger, de quien es el fundo dotal des- 
pués de disuelto el matrimonio con libre 
disposición , y la prohibición de enagenar 
bienes vinculados se dirije inmediatamente 
á beneficio y conservación de una familia, 
sin que á ninguno de los poseedores le sea 
permitido disponer libremente de ellos. 

2 i Si se elige el otro est remo de que 
las satisfaga el sucesor, bien sea de sus bie- 
nes propios ó de los productos del mayo- 
razgo, deberá decirse que á estp sucesor se 
Jas debería satisfacer el que le suceda, y 
asi in infinitum , como sabiamente lo obser- 
va el Señor Molina de primogenilis , lib. í.°, 
cap. 26, número 18, y el Señor Castillo, 
lib. 5.°, cap. 65, número 85, donde cita 
otros varios autores de esta opinión, y aun 
cuando contra toda razón se quisiere decir 
que este gravamen de satisfacer las impen- 
sas no habia de pasar del sucesor inme- 
diato al que las hizo, se incurriría en el 
mismo absurdo que se intentaba evitar, y 
era que la muger del poseedor del mayo- 
razgo y sus hijos sufrieran perjuicio en su 
parte de gananciales y en sus legítimas pol- 
las impensas hechas en los bienes vincula- 
dos, porque en el caso de haberlas de sa- 
tisfacer el sucesor, la muger é hijos de 
este percibirían : esta ;; menos parte en sus 
gananciales y legítimas. . 

22 El señor Palacios Ruvios, como uno 
de los ministros, ¿que asistieron á Ja forma- 
ción -de las leyefc.de Toro, nos díeei que 
cuando. &e trat¿ó G 4fc establecer est¿, clamó 
contra ©üa considerándola inicua y.. contra^ 
riai-á, 4©re,chory ra?;on j pero ,$qt> clamores 
reconoce. .que no fueron cay . grandes que 


impidieran la publicación de la ley, pues 
aunque por haber padecido un grande do- 
lor de ojos el dia que se había de hacer la 
publicación de las leyes, y consultarse con 
el Rey Don Fernando, no pudo asistir pa- 
ra hacer oposición áesta perniciosa ley, se- 
gún la llama, se lisongea atendida la injus- 
ticia de ella que no duraria mucho. La 
misma profecía hizo de palabra algún tiem- 
po después al Doctor Don Diego del Cas- 
tillo estando en Berlanga, y aun le pre- 
guntó delante de muchos nobles de qué dic- 
támen era acerca de la justicia de dicha ley, 
y le respondió que habiéndose publicado de 
orden del Rey tenia á su favor la presun- 
ción de justa, según lo afirma el mismo 
Castillo en el Comentario á la citada ley. 

23 Si por el éxito de su profecía he- 
mos de inferir la justicia de la razón en 
que la fundaba, seguramente que no debe- 
remos hacer el mejor concepto de ella, 
pues van á cumplirse tres siglos de una 
constante y exacta observancia de la ley, 
aunque de tiempo en tiempo no haya falta- 
do algún escritor que ha seguido la opi- 
nión del Señor Palacios Ruvios , y ahora 
recientemente el Señor Don Gaspar de Jo- 
vellanos, en el informe que ha estendido de 
la sociedad económica de Madrid al Conse- 
jo sobre la ley agraria, declama altamente 
contra la justicia de esta ley, motejándola 
de bárbara en la opinión de algunos juris- 
consultos, y también en la suya en cuanto 
á la estension que le han dado los esposi- 
tores. 

24 Hagámonos cargo de las razones y 
fundamentos en que el Señor Palacios Ru- 
bios apoya su opinión. 

25 En el §. 62, número 14 y siguien- 
tes de la rúbrica de donatione Ínter virum 
et uxorem cita la ley 9.% tít. 4.°, lib. 3.° del 
luero real, en que se dispone que si cons- 
tante matrimonio el marido ó la muger 
edifican casa en suelo de alguno de elios, 
el dueño del terreno ó sus herederos dé la 
mitad de la estimación del edificio al otro, 
ó á sus herederos, quedándose él señor de 
la raíz con lo que en ella se construyó. 

26 De esta ley infiere que las mejoras 
hechas en bienes de mayorazgo y en cosas 
sugetas á la restitución se han "de dividir 
entre los consortes con arreglo á esta ley, 
y repite los clamores que hizo al tiempo 
de la formación de la de Toro, el poco fru- 
to que produjeron, y la esperanza que te- 
pia en su corta duración. 



27 En el número í.° del Comentarlo 
á la ley de Toro cita en confirmación de 
su opinión la 3. a del tit. 4.°, lib. 3.° del 
luero Real, en la que se dispone que cuan- 
do el marido ó la muger plantaren viña en 
tierra de alguno de ellos, y muriese uno de 
los dos, el dueño de la tierra tome el ter- 
razgo , según ponen otras viñas en aquel 
lugar, y parta el vino con los hijos del muer- 
to ó con sus herederos, y lo mismo se ob- 
serve en otras labores que se hicieren en 
solar de uno de ellos. 

28 Aunque el sentido de esta ley está 
bastante confuso y obscuro, como lo mani- 
fiestan los autores en las varias esposicio- 
nes que la dan, sin embargo, aunque por 
ella se conceda que el que hizo las mejoras 
en la tierra del otro debe sacar su parte, 
tratándose en dicha ley de las mejoras eje- 
cutadas en tierra de libre disposición, no 
puede ni debe inferirse de ella que en las 
tierras vinculadas deba observarse la mis- 
ma resolución, ó que se tenga por injusta 
la ley que disponga lo contrario. 

29 En el ínfimo lugar vuelve á citar 
el señor Palacios Ruvios la ley 9. a del mis- 
mo titulo y libro del fuero real, que citó 
antes en el §. 62 de la rúbrica de donatione 
ínter virtitn et uxorem, á cuya ley se debe 
aplicar la misma satisfacción que á la ter- 
cera que queda referida. 

30 Ultimamente cita la ley final tít. de 
los gananciales, lib. 5.° del ordenamiento 
real, la que se halla trasladada á la Recopi- 
lación en la 5. a , tit. 9.°, lib. 5.°, en laque 
se ordena pueda el marido cnagenar los 
bienes adquiridos durante el matrimonio, 
con tal que no lo haga en fraude de la mu- 
ger, de que infiere que si el marido consu- 
miera todos los bienes adquiridos en edifi- 
cios y en casas de mayorazgo se manifes- 
taría claramente que lo hacia en fraude de 
su muger. 

31 A este inconveniente se responderá 
después cuando tratemos de los remedios 
de que puede valerse la muger contra el 
abuso que haga el marido de la facultad 
que le da la ley de Toro. 

32 Don Diego del Castillo en su Co- 
mentario á esta ley refiere que estando en 
la villa de Berlanga trató con el Señor Pa- 
lacios Ruvios acerca de las leyes de Toro, 
y le manifestó hablando de la presente que 
cuando asistió á las Cortes en donde se for- 
maron estas leyes siempre fue de dictamen 
contrario á la resolución de la ley 46 por 


95 

los fundamentos que espuso en el capítulo 
per vestras , y también lq aseguró que so- 
bre aquella repetición había hecho algunas 
adiciones, y qu,e esperaba que no pasaría 
mucho tiempo sin que esta ley se deroga- 
se por. injusta; y preguntado por el mismo 
Señor Palacios qué juicio formaba de dicha 
ley , respondió en presencia, de muchos no-r 
bles que entonces estaban congregados bajo 
ja presidencia del mismo Señor, que ha- 
biéndose formado y promulgado , esta ley 
de orden del Príncipe se debia presumir 
justa, y no se había de tratar ni .inquirir 
la razón que tuvo para su formación, fun- 
dándose en la ley non omnium , y la siguien- 
te D. de legibus. 

33 Antes de. proponer y satisfacer á 
las varias razones que alegan diferentes au- 
tores para persuadir la injusticia de la ley 
de loro, procuraré establecer con sólidos 
fundamentos no solo su equidad y justicia, 
sino que era indispensable su formación pa- 
ra que sirviera de regla en los mejoramien- 
tos que se hiciesen en bienes de mayoraz- 
go de cualquiera especie que fueran. 

34 Supuesto que pretenden los que tie- 
nen por injusta la disposición de esta ley 
que las mejoras hechas en bienes vincula- 
dos no las debe perder el que las hizo, se 
les podrá preguntar quién es el que las de- 
be satisfacer, y es preciso que respondan 
que debe pagarlas el mayorazgo ó el suce-r 
sor en el mismo. 

3 5 Si dicen lo primero se les debe vol- 
ver á preguntar si cuando dicen que las 
mejoras las ha de satisfacer el mayorazgo, 
entienden que deben pagarse del capital y 
fincas del mayorazgo, ó de sus reutas y 
frutos: si eligen el primer miembro de la 
distinción, contravienen manifiestamente á 
las disposiciones del derecho común y real, 
que ordenan que las mejoras hechas con 
buena fé en fundo ageno se deben sacar, 
no del cuerpo de él , sino de los produc- 
tos, como se ha manifestado arriba ha- 
blando de las mejoras hechas : en el fundo 
dotal, y en la ley 41 , tít. 28, partida 3. a , 
conformándose con las disposiciones dej 
derecho común en cuanto á. que el que 
edifica con materia propia en suelo agen© 
con buena fé no puede U6ar de la acción 
vindicatoria para, recobrar la materia con 
que hizo «1 edificio:, solo le permite que an-i 
tes de entregar la. heredad cobre del dueño 
de ella el valor de las mejoras, lo que equi- 
vale á que haya prenda de la heredad para 



cobrarse de su producto, si no le satisface el 
valor de las mejoras por otro medio, sin 
que para ello le competa al poseedor acción 
alguna para apropiarse alguna parte de la 
heredad, por pequeña que sea, pues si no 
puede usar de la acción vindicatoria para 
recobrar la materia del edificio 'ínterin que 
este subsista , con mayor razón se le nega- 
rá el que use de la acción vindicatoria con- 
tra parte alguna de la heredad, que nunca 
ha sido de su dominio. 

36 También se incurriría en el incon- 
veniente de quebrantar y contravenir á la 
espresa voluntad del fundador , que prohi- 
bió clara y específicamente la enagenacion 
del todo ó parte de los bienes vinculados. 

37 Si se abraza el segundo estremo de 
que el valor de las mejoras se satisfaga del 
producto de los bienes vinculados, es lo 
mismo que decir que lo pague el sucesor 
en el mayorazgo, pues perteneciendo á es- 
te los frutos desde el instante de la muer- 
te de su antecesor, todos los frutos que des- 
de entonces producen los 'bienes vinculados 
se hacen propios del sucesor, de cuyo es- 
tremo perteneciente al segundo miembro de 
la primera distinción paso á tratar ahora. 

3S Tanto el poseedor del mayorazgo 
que hizo las mejoras, como el sucesor en 
el mismo, son unos poseedores temporales 
de por vida, sin facultad de disponer libre- 
mente de los bienes vinculados, en cuya 
suposición digo que en el conflicto de ha- 
ber de perder las mejoras el que las hizo, 
ó de satisfacerlas el sucesor , es mas con- 
forme á razón y justicia que las pierda el 
mismo que voluntariamente las ejecutó, 
que no el sucesor que se las encontró he- 
chas, sin haber influido directa ni indirec- 
tamente en su construcción. 

39 Por mas que he reflexionado en es- 
te punto solo encuentro dos razones por 
las que se pueda preteuder que el sucesor 
en el mayorazgo satisfaga las mejoras que 
hizo su antecesor; pero á la verdad son 
tan débiles , que me causa admiración haya 
quien pueda fundar en ellas esta estraña 
Opinión. 

40 Estas razones ó fundamentos se re- 
ducen á que el sucesor en el mayorazgo 
disfruta las rentas de él, y á precaver los 
perjuicios que habian de esperimentar la 
muger é hijos del que hizo las mejoras en 
su parte de gananciales y en sus legítimas, 
si no se les abonaba el importe de ellas. 

41 En cuanto al primer fundamento 


digo que si el sucesor en el mayorazgo 
percibe las rentas de él, su antecesor tam- 
bién las percibió, y acaso por mas tiempo 
que el sucesor, y habiendo los dos disfru- 
tado de las rentas del mayorazgo no hallo 
razón por qué se haya de gravar al suce- 
sor con la satisfacción del valor de las me- 
joras, en que ningún influjo tuvo para reinte- 
grar de él al que voluntariamente las practicó. 

42 Por lo que hace al segundo funda- 
mento no puede ocurrir á nadie la menor 
duda de que los mismos perjuicios que se 
intentan resarcir á la muger é hijos del que 
ejecutó las mejoras se causa á la muger é hi- 
jos del sucesor, y en este caso pregunto: si la 
ley es injusta porque causa estos perjuicios á 
la muger é hijos de quien practicó las mejo- 
ras, ¿ por qué no ha de ser también injusta 
la opinión que carga iguales perjuicios á la 
muger é hijos del sucesor? Con la diferen- 
cia que el que ejecutó las mejoras se espu- 
so voluntariamente á causarlos á su muger 
é hijos , y su sucesor en nada contribuyó 
para esponer á su muger é hijos á tener 
que sufrir la menor diminución en sus ga- 
nanciales y legítimas. 

43 Aun cuando el sucesor hubiera dis- 
frutado por tiempo suficiente el mayoraz- 
go para percibir con los frutos de las me- 
joras su primitivo valor, no estaba obbga- 
do á satisfacer cosa alguna á la muger é 
hijos del antecesor, porque como se ha di- 
cho repetidas veces, las mejoras no son en 
realidad bienes del sucesor, sino del mayo- 
razgo, y de consiguiente no está obligado 
á pagar de sus propios bienes, cuales son 
las rentas del mayorazgo todo el tiempo 
que lo posee, el valor ó importe de las me- 
joras, que no son bienes suyos ole libre dis- 
posición , sino del mayorazgo, en virtud de 
la agregación que hace la ley. 

44 Es ocioso detenernos á impugnar 
la razón de decidir que según Avendaño y 
otros autores suponen tuvo la lev, pues en 
realidad no fue otra que el impedir que 
con motivo de reintegrarse del valor de las 
mejoras se distrajesen y enagenasen los 
bienes vinculados, en cuya suposición era 
preciso, ó que perdiese su importe el que 
hizo las mejoras , ó el sucesor en el mayo- 
razgo, y en este conflicto no pudo ser mas 
acertada y justa la resolución de la ley en 
gravar al que las hizo, y no á su sucesor, 
porque todos los inconvenientes y perjui- 
cios que esperimenten la muger é hijos del 
poseedor se verificarían en la muger é hi- 



jos del sucesor, y mas justo es que sufran 
el daño la muger y herederos del que vo- 
luntariamente se espuso á padecerlo, que 
no la muger y herederos del que ninguna 
parte tuvo en él. 

45 Demostrada la equidad y justicia 
de la resolución de la presente ley, paso á 
confirmarla con otras razones no menos 
eficaces. 

46 Si el fundador de un mayorazgo 
prescindiendo de la disposición de la ley 
de Toro, ó antes de su establecimiento or- 
denara espresamente que las mejoras que 
se hicieran en los bienes que vinculaba no 
las pudiera sacar el autor de ellas, ni sus 
hijos y muger, ¿podría pretenderse que es- 
ta cláusula era injusta é inicua , y que no 
debia tener ejecución ? Bien sabido es que 
no puede nadie ignorar que al testador en 
los bienes de libre disposición le es per- 
mitido poner cualquiera condición, con tal 
que no sea torpe ó contra las buenas cos- 
tumbres. 

47 Pues si al fundador de un mayoraz- 
go le es lícito establecer dicha condición, 
¿por qué se ha de dudar que el Príncipe pue- 
da ordenar lo mismo en virtud de una ley? 

48 No pretendo manifestar con esto 
que cualquiera condición puesta por un fun- 
dador sea conveniente y lícito establecerla 
por ley general; pero en el caso de la pre- 
sente disputa, tan justa es la disposición ge- 
neral de la ley como la del fundador par- 
ticular , pues ni en una ni en otra se pre- 
cisa al poseedor á mejorar los bienes vincu- 
lados, antes bien se le advierte que si vo- 
luntariamente lo ejecuta no debe esperar re- 
sarcimiento. 

49 Que las leyes preventivas no trai- 
gan consigo la menor nota de injusticia lo 
persuade la ley que priva al poseedor de 
mala fé de las mejoras útiles ó de lujo he- 
chas en fundo ageuo, cuya ley, estableci- 
da por el derecho civil, se halla aproba- 
da y confirmada por nuestro derecho real 
de las partidas en la ley 42, tít. 28, par- 
tida 3. a , y seguida inconcusamente por 
los tribunales; pues ahora bien, si esta ley 
ha podido establecer licitamente y sin la 
menor nota de injusticia que las mejoras 
hechas en fundo ageno con conocimiento 
de que lo es, las pierda el que las hizo, 
¿por qué nuestra ley se ha de reputar por 
injusta , porque ordena que las mejoras 
hechas en bienes vinculados con conoci- 
miento de que lo están las pierda el que 
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las egecutó? Si la mala fé ó el conocimien- 
to de que el fundo es ageno se tiene poc 
justa causa en el primer caso para privar 
de las mejoras al que las hizo, ¿por qué 
no se ha de tener también en el segundo 
caso por justa la mala fé ó el conocimien- 
to de que hace las mejoras en bienes vin- 
culados, que le está prohibido por la ley 
sacarlas , para privarlo de ellas? 

50 Si se pretende responder á esta pa- 
ridad , que en el primer caso el que edifi- 
ca, por ejemplo, en suelo ageno con cono- 
cimiento de que lo es , se constituye posee- 
dor de mala te, pero en el segundo al que 
posee el mayorazgo no puede atribuírsele 
este vicio ó cualidad, digo que la paridad 
no estriba ó comiste en que los dos sean 
poseedores de mala fé, sino en que asi co- 
mo el primero es poseedor de mala fé, el 
segundo es obrador de mala fé, y asi como 
el primero se constituye en mala fé por el 
conocimiento de que el fundo en que edifica 
es ageno, del mismo modo se debe consti- 
tuir en mala fé el que edifica en bienes de 
mayorazgo con conocimiento de que lo son, 
y de que no puede disponer de ellas á su 
libertad. 

Sí La ley que priva al poseedor de 
mala fé de las mejoras hechas en fundo age- 
no no se funda en que sea poseedor del 
fundo, sino en el conocimiento que tiene de 
que es ageno para no edificar en él , y asi 
si uno que no estuviera en posesión del 
fundo hiciese en él mejoras sabiendo que 
era ageno las perdería igualmente, aunque 
en realidad no tuviera la posesión de él, 
porque presume la ley que el que obra con 
este conocimiento quiere ceder al dueño del 
fundo las mejoras que en él hizo, ¿pues 
por qué no se ha de presumir la misma ce- 
sión en el caso de nuestra ley en el que 
obra con conocimiento de su disposición y 
de que los bienes son vinculados? 

52 El poseedor de un mayorazgo que 
sin justa causa ni real permiso en.igena los 
bienes vinculados , ¿podrá dudarse que obra 
de mala fé, y de consiguiente que es ven- 
dedor doloso , aunque sea verdadero y le- 
gítimo poseedor de los bienes? ¿pue¡> por 
qué se ha de poner en duda que el po- 
seedor de un mayorazgo que edifica en su 
suelo con conocimiento de que la ley le 
prohíbe el repetir las mejoras, es obrador 
de mala fe y debe perder el valor de ellas? 

53 Demostrada ya la justicia de esta 
ley , no solo para su establecimiento , sino 
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también para su debida observancia después 
de establecida , pasaré á hacerme cargo de 
los perjuicios que suponen, los que claman 
contra ella, se siguen de la misma á la mu- 
ger é hijos del que hizo las mejoras en sus 
bienes gananciales y en sus legítimas. 

54 £s constante que por la ley real 5. a , 
tít. 9.°, lib. 5.° de la Recopilación se le 
concede al marido la libre disposición de 
los bienes ganados ó multiplicados durante 
el matrimonio , sin necesidad de licencia ú 
otorgamiento de su muger, y que solo po- 
drá esta revocar y anular la enagenacion 
de dichos bienes si hiciere constar que se 
habia ejecutado por defraudarla ó damnifi- 
carla; con que siempre que el marido ena- 
gene ó invierta, los gananciales en algunos 
fines que no induzcan y traigan consigo la 
sospecha de que aquellos gastos los ejecuta 
con el fin siniestro de perjudicar á su mu- 
ger, no deberá reputarse por fraudulenta 
la enagenacion. 

5 5 Sentada esta doctrina parece fuera 
de toda duda que siempre que el marido 
ejecute en los bienes vinculados unas mejo- 
ras de aquellas, por ejemplo , que son de 
mayor valor y utilidad que lo que se ha 
gastado en ellas, como si edificára mesón, 
venta , molino harinero ó de aceite , no 
puede presumirse intervino dolo, ni ánimo 
de defraudar á su muger, y de consiguien- 
te no tendrá esta acción para reclamar la 
enagenacion y repetir perjuicios contra su 
marido , aun en virtud de la ley que se 
acaba de citar, porque e! producto de las 
mejoras cede en beneficio del matrimonio, 
y el marido ha obrado como un solícito, 
diligente é industrioso padre de familia. 

56 Si aun prescindiendo de lo dispuesto 
en la ley de Toro, y estándose únicamente 
á lo que ordena la ley 5. a citada, no tiene 
facultad la muger para reclamar las enage- 
naciones que haga el marido de los bienes 
gananciales, á no ser que se descubra un 
ánimo directo de defraudarla en el valor 
de ellos, ¿cómo podrá pretenderse que por 
el mero hecho de hacer mejoras el mari- 
do en los bienes vinculados nace contra 
él la presunción de querer perjudicar á su 
muger ? 

57 El que esta no perciba en realidad 
tanto del producto de las mejoras, como 
importó la mitad del capital que se invir- 
tió en ellas, no arguye en el marido ánimo 
de perjudicarla , á la manera que si hubie- 
se puesto los bienes gananciales al fondo 


perdido , y á pocos años ó meses hubiera 
faltado la persona en cuya cabeza los puso, 
no se imputaría á dolo del marido esta ca- 
sualidad. 

58 En suma, atendido el sentido lite- 
ral y espreso de dicha ley 5. a , no basta para 
contravenir á su disposición el que la mu- 
ger reciba perjuicio de la enagenacion de 
los bienes gananciales , sino á mas se re- 
quiere que el marido la ejecute con el fin 
y ánimo de defraudarla. 

59 Pasemos á contraernos mas directa- 
mente al caso de que el marido invierta los 
bienes gananciales en mejoras de bienes 
vinculados: estas mejoras ó las hace con áni- 
mo de defraudar á su muger ó no : si se 
dice lo primero, se ha de volver á distin- 
guir si el marido tiene bienes con que rein- 
tegrar á su muger del perjuicio que le in- 
tenta causar , ó carece de ellos : en el pri- 
mer caso ningún perjuicio se le sigue á la 
muger de que la ley exima al sucesor del 
mayorazgo de satisfacer á la muger de su 
antecesor el valor de las mejoras ejecutadas 
en los bienes vinculados , porque en este 
caso deberá reintegrarse ia muger de los 
bienes de su marido. 

60 En el segundo caso de carecer de 
bienes no puede pretender la muger que se 
le conceda una acción mas eficaz para re- 
cobrar su parte de gananciales, que las que 
le competiría si el marido hubiera hecho 
las mejoras en cualquiera otro fundo que 
no fuera vinculado, y el dueño de él tan 
pobre, que no pudiese pagar el valor de 
las mejoras, aunque quisiese vender todo lo 
que tenia , en cuyo caso no está obligado 
á satisfacerlas, como espresameute lo orde- 
na la ley 38, ff. de reí vind . , y la 25 de 
pign. act . , cuya disposición la confirma y 
aprueba la ley 41, tít. 28, partida 3. a por 
estas palabras: mas si por aventura el señor 
de la heredad que la venciere en juicio fue- 
se tan pobre, que no pudiese pagar al otro 
las despensas que í obiese fecho nuevamen- 
te, maguer quisiese vender todo cuanto ha- 
bia, decimos que estonce no seria tenudo 
de las pagar. 

61 Se ha dicho que no puede la muger 
pretender mas en un caso que en otro por- 
que siendo los bienes de mayorazgo inage- 
nables por disposición del fundador, equi- 
vale esta prohibición de enagenar al caso de 
la pobreza del dueño del fundo para satis- 
facer el valor de las mejoras, pues lo mis- 
mo es no poder enagenar una cosa para sa- 



tisfacer un crédito , que no tener bienes 
para pagarlo. 

62 Si las mejoras no las ha hecho el 
marido con ánimo de defraudar á su muger, 
eu ninguna manera puede esta repetir con- 
tra él , y mucho menos contra el mayoraz- 
go para conseguir su importe , según ia ci- 
tada ky 5. a , tír. 9. a , lib. 5.° de la Reco- 
pilacion , en la que espresamente ordena 
que el- marido pueda disponer libremente 
de los bienes gananciales , con tal que la 
enagetiacion que haga de ellos no sea con 
ánimo de defraudar á su muger; y aunque 
opinan con variedad los autores aeerca de 
la facultad de enageuar que le concede la 
ley, diciendo unos que esta se estieude has- 
ta poder enagenar por titulo lucrativo ó de 
donación, corno espresamente lo sostienen 
entre otros Antonio Gómez en la ley 5 i 
de Toro, número 73 y 74, y Acevedo en 
dicha ley 5. a , tít. 9.°, lib. 5.° de la Reco- 
pilación, números 8,° y 9.°, y otros por 
el contrario defienden que la enageuacion 
que se le permite al marido es por título 
oneroso , y nunca por medio de donación, 
como lo intenta persuadir Tello Fernandez 
en la ley 19 de Toro, número 3.° y siguien- 
tes , y también Ayoca de partitiowbus en la 
parte 2. a , questioa 41, número 56 y si- 
guientes , pues aunque al principio se in- 
clina por la Opinión de Gómez, manifes- 
tando que no tiene razón Tello para im- 
pugnar su doctrina, luego viene á confesar 
que si por la donación que ha hecho el ma- 
rido de los bienes gananciales resulta que 
no le queda en su patrimonio con que re- 
sarcir a la muger de la parte de ganancia- 
les que la enagenó, podrá esta repetir con- 
tra el donatario , aunque el marido haya 
hecho la donación con buena fe y sin áni- 
mo de defraudar á su muger. 

63 Aun cuando en esta diversidad de- 
dictámenes nos apartemos de la opinión de 
Antonio Gómez , que en mi concepto es la 
mas conforme al sentido literal de la ley, 
nunca podrá decirse que las mejoras útiles 
que haga el marido en los bienes vincula- 
dos equivalen á una enagenacion hecha por 
título lucrativo, porque de las mejoras úti- 
les siempre resulta alguna utilidad y prove- 
cho al poseedor del fundo mejorado , y sién- 
dolo el mismo mejorante y su muger, de 
necesidad han de participar del beneficio 
de las mejoras, lo que no sucede en el caso 
de la donación. 

64 Si las mejoras que hiciera x\ mari- 
TOMO II. 
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do en los bienes vinculados fueran de lujo 

ó de recreación, seguramente no podría la 
muger conseguir la parte de gananciales 
que se invirtió en ellas, cuando el marido 
no tuviera bienes con que satisfacerlas, y 
si eran de tal calidad que no se pudieran 
separar de donde se habian unido, no cabe 
la menor duda que tanto por derecho real, 
como civil ó común, no le competía acción 
ni escepcion alguna con que podia reinte- 
grarse de su valor, sin embargo de que 
sufría este perjuicio la muger en sus bie- 
nes gananciales, pues si en este caso pue- 
de la iey, sin nota de Injusticia, privar á 
Ja muger de la repetición de sus ganancia- 
les , ¿por qué se ha de tener por injusta la 
ley de Toro que establece igual privación 
contra la muger en cualquier caso que el 
marido haga mejoras en los bienes vincula- 
dos , bien sean necesarias , útiies ó de lujo 
ó adorno? 

65 Si se dice que la diferencia de esto 
consiste en que de las mejoras de lujo nin- 
guna utilidad resulta al dueño del fundo, 
pero sí de las útiles y necesarias, y por lo 
tanto no es de estrañar que se abonen es- 
tas al que las hizo, y no las primeras, se 
satisface diciendo que tanto en un caso 
como en otro falta quien pueda satisfacer 
el valor de las. mejoras hechas en los bie- 
nes vinculados, porque el sucesor en el ma- 
yorazgo no tiene esta obligación por las ra- 
zones que se han espuesto arriba, y de loa 
mismos bienes vinculados tampoco es per- 
mitida su deducción, por hallarse prohibido 
por el fundador el que puedan enagenar 
los bienes vinculados. 

66 La deducción de las mejoras se fun- 
da en el principio natural, que no permite 
que uno se lucre y haga grangería con pér- 
dida de otros, según la ley 207, ff. de re - 
gulis juris , y como el poseedor de los bie- 
nes vinculados en realidad no adquiere ias 
mejoras con una facultad de poder disponer 
libremente de ellas, de aqui es que la ley 
de Toro, acomodando este principio del de- 
recho. común y natural a la condición y 
naturaleza de los bienes vinculados, que su- 
cesivamente pasan de unos en otros sin fa- 
cultad, ni de enagenarlos, ni de invertir el 
orden de la sucesión establecido por el fun- 
dador , dispuso que las mejoras que se hi- 
ciesen en estos bienes no se dedujesen por 
el que las hizo, cuya disposición no fue 
contiena á lo dispuesto por el derecho co- 
mún que ordenaba la deducción de las me» 
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joras, suponiendo que se hacían del dueño 
del fundo, sino nueva y preter ;uj para un 
caso -en que no había dispuesto nada el de- 
recho común, por uo conocerse aun enton- 
ces los mayorazgos , y asi todos los argu- 
mentos que se forman contra esta ley saca- 
dos del derecho común claudican en su prin- 
cipio. 

67 Fundados algunos en la ley 58, ff. 
de legatis 1.°, que dispone que las cosas he- 
reditarias que se hallen gravadas con fidei- 
comiso después de la muerte del heredero, 
si se queman, y este las reedifica á su costa, 
debe percibir del fideicomiso los gastos o 
mejoras de la reedificación , pretenden que 
el derecho romano concedió la deducción 
de mejoras hechas. en los bienes vinculados 
ó de fideicomiso; pero se engañan porque 
en esta ley no se trata de un fideicomiso 
perpetuo, como el de los mayorazgos, sino 
de primer grado , por el cual adquiere los 
bienes el fideicomisario coa libre laeultad 
de disponer de ellos, y de consiguiente ha- 
ce suyas las mejoras , y por lo tanto debe 
resarcir su importe para uo lucrarse con 
perjuicio ageno. 

68 Comentando esta ley Cujacío dice 
que el concederle al heredero el sacar el 
importe de la construcción de las casas es 
porque se quemaron sin culpa del herede- 
ro, y en este caso cumplía con haberlas de- 
jado en el estado á que las había reducido 
el incendio; pero si pendiente la condición 
del fideicomiso ó legado hubiera hecho el 
heredero algunas mejoras necesarias en las 
casas para su conservación, no podria sacar 
el imposte de ellas, ni pedírselo al legatario 
ó fideicomisario , y se funda en que el he- 
redero , supuesto que eutre tanto que se 
verifica la condición del legado ó fideico- 
miso goza y se utiliza del producto de las 
casas, debe sufrir sus cargas para entregar- 
las en el mismo estado que las recibió. 

69 Por fundamento de esta doctrina 
cita. la ley 6l, eod. lit . , que dice asi: sum- 
ptus autem in rejicienda domo necessarios a 
legatario facías petenti ei legatum, cujíes pos- 
teu c.onditio extitit , non esse reputandos exis- 
timaos. Dice Cujacio que ésta ley y la 58 
son tomadas de un mismo libro , y que en 
la primera se habla de las mejoras de la 
reedificación, las que debe satisfacer el le- 
gatario, y en la segunda de las de repara- 
ción necesaria, las que no debe cobrar el 
heredero, estableciendo Papiniano est^ di- 
ierencia eutre dichas mejoras, y para ma- 


yor claridad de la ley 61 varía su letra Cu- 
jacio , y dice , que en lugar de estas pala- 
bras : sumptus autem in rejicienda demo ne- 
cesarios d legatario factos , se han de sus- 
tituir estas, ub herede in rejicienda domo le- 
gato necessario factos. 

70 De esta doctrina de Cujacio, funda- 
da en las dos citadas leyes de Papiniano, se 
forma un argumento no poco eficaz en apo- 
yo de la disposición de la ley de loro: no 
menos utiliza los frutos ó productos de los 
edificios vinculados el poseedor de ellos du- 
rante su vida, que el heredero los frutos de 
las casas legadas Ínterin no se verifica la 
condición del legado: es asi que por esta ra- 
zón opina Cujacio , fundado en el parecer 
de Papiniano , que el heredero no debe re- 
petir del legatario el importe de Ls mejo- 
ras necesarias o de reparación hechas en 
las casas ó edificios legados, con que por 
igual razón no debe repetir el poseedor del 
mayorazgo de su sucesor las mejoras nece- 
sarias que hubiese ejecutado en los edificios 
vinculados. 

71 Como la presente ley únicamente 
habla de los castillos , muros y casas de 
mayorazgo, dudan los autores si su dispo- 
sición deberá estenderse a las demas clases 
de mejoras que no consistan en edificios, 
como por ejemplo, si en los bienes vincu- 
lados se plantasen muchos árboles que au- 
mentasen considerablemente su producto, 
ó se hiciesen de regadío , siendo antes de 
secano. 

72 El señor Molina en el lugar cita- 
do, numero ló, afirma que esta ley no se 
debe limitar á los casos de que habla, por- 
que su disposición obra en todos los demas 
en que milita la misma razón, y de aquí 
infiere que los casos de que en ellas se ha- 
ce espresa mención no se han puesto para 
restringirla ni limitarla, sino por ser los 
que con mas frecuencia ocurren en la prác- 
tica, y asegura que según esta opinión se 
han decidido las causas en los tribunales 
superiores, como le habían informado, y 
añade que seria un grande absurdo que la 
ley privara de repetir la estimación de las 
mejoras que se hacen en reparar las casas, 
castillos y muros, cuyas mejoras por ló co- 
mún son necesarias, y que la misma ley 
concediera la repetición de las que se hacen 
en edificios voluntarios, v acaso superfinos. 

73 De la misma opinión es el- señor 
Castillo en el citado lib. 5.°, cap. 65, nú- 
mero 83, donde cita á otros varios autores 



que siguen (a misma opinión , siendo uno 
de ellos el mismo Palacios Ruvios, que con 
tanto empeño procuró impedir la forma' 
cion de esta ley. 

74 Gutiérrez en el libro 2.° de sus cues- 
tiones prácticas, cuestión 82, número 3.°, 
quiere que la disposición de esta ley pre- 
cisamente se limite á los casos de que ha- 
bía , conformándose en esto con Mieres en 
la parte 1. a , cuestión 10, número 18 y 
siguientes , y con otros varios que omito 
referiré impugnar eu particular, porque 
habiendo demostrado ya arriba que el va- 
lor ó estimación de las mejoras hechas en 
casas de mayorazgos , fortalezas ó muros 
no las debe satisfacer, ni el mayorazgo, ni 
el sucesor del poseedor que hizo las mejo- 
ras, porque se verificarían en la muger é 
hijos del sucesor los mismos inconvenientes 
que se intentan evitar á la muger é hijos 
del mejorante, y obrando igual razón en 
todas las demas mejoras que se hacen en 
los bienes de mayorazgo, aunque no sean 
en edificios, es cía o y fuera de toda duda 
que también deben estar privados la muger 
é hijos del que las hizo de sacar el valor ó 
estimación de ellas. 

7 5 De lo dicho se infiere cuán volun- 
taria é impertinente y ociosa es la cuestión 
que suscita Mieres en la parte 4. a , cues- 
tión 3 3 , numero 1 3, de si por hablar la ley 
de las mejoras que se hacen en casas de 
mayorazgos podrá tener lugar su disposi- 
ción en las demas casas que son de mayo- 
razgo , pero no están en la clase de prin- 
cipales para la habitación del poseedor y 
su familia. 

76 Burgos de Paz el joven refiere que 
abogados famosos sostuvieron en pró y en 
contra esta opinión, y él mismo dice que 
no se atreve á resolverla, lo que presta un 
claro convencimiento de los desbarros en 
que incurre el entendimiento humano cuan- 
do se separa dedos principios sobre que ha 
de tundar sus discursos llevado del deseo de 
sutilizar y singularizarse. 

77 Si Ja ley espresamente habla de ca- 
sas de mayorazgos , y gozan de esta cua- 
lidad tanto las menos principales como las 
principales, ¿por dónde se ha de inferir que 
quiso hacer diferencia entre ellas ? 

78 Si no hay razón alguna para que el 
sucesor satisfaga las mejoras hechas por su 
autecesor en bienes vinculados, ¿por qué 
causa ó motivo había de abonar las que se 
hacen en las casas menos principales estan- 
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do exento de satisfacer las que se causan en 
las casas principales? 

79 Gutiérrez en la cuestión 83 del li- 
bro citado, después de referir la opinión de 
Mieres y la irresolución de Burgos de Paz, 
se determina en el número 2 .° á resol ver 
esta dudosa y difícil cuestión, y por fortu- 
na elige la opinión que iguala las casas me- 
nos principales con las que sirven de ha- 
bitación á la familia del poseedor. 

80 Velazquez de Avendaño en la glo- 
sa 6. a á esta ley, después de referir las opi- 
niones de varios autores acerca de la inte- 
ligencia de la ley, reconoce por justa su reso- 
lución, y dice que debe tener lug <r aun cuan- 
do el poseedor del mayorazgo gaste ó con- 
suma grandes cantidades en edificar, y que 
debe observarse su resolución en el caso de 
que el edificio se haga de nuevo , y en el 
de que las casas que se construyan ó repa- 
ren no sean las principales, sino otras in- 
feriores con el fin de alquilarlas. Que lo 
mismo debe decirse en los huertos que se 
construyan contiguos á las casas de mayo- 
razgo, y finalmente en todo cualquiera au- 
mento que se haga por industria en bienes 
vinculados. 

8 í Después de haber hecho una espli- 
• cacion tan específica, propia y arreglada á 
la decisión de la ley, propone la limitación 
de que lo dicho no se ha de entender cuan- 
do las mejoras ó aumentos hechos en los 
bienes de mayorazgos son de tal condición 
que produzcan cuantiosos réditos para los 
sucesores, como por ejemplo, si en suelo 
de mayorazgo edificó casas para alquilar, ó 
plantó viñas y olivares , ó edificó algún mo- 
lino, porque en dichos casos como el suce- 
sor percibe tan cuantiosas utilidades es jus- 
to que satisfaga á la muger é hijos dél an- 
tecesor la mitad del valor de dichas mejo- 
ras, porque en realidad no se puede decir 
que las paga de su caudal , ni el m yoraz- 
go se disminuye ni estingue cou semejante 
abono ó resarcimiento, porque este se ha- 
ce de los réditos de los edificios o mejoras, 
y de lo contrario se seguiría que el ^suce- 
sor se enriquecía con perjuicio y daño de 
la muger é hijos del antecesor. 

82 Apoya esta doctrina en la razón 
de decidir de la ley que le dan casi todos 
los comentadores, según dice, la cual supo- 
nen es porque de satisfacer la mitad do 
las espensas, á poco tiempo se consumirían 
los bienes vinculados, y los sucesores en los 

mayorazgos quedarían gravados en satísfa- 
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cer las grandes espensas de sus antecesores, 
de que infieren que siempre que el abono 
de las espensas pueda verificarse sin dismi- 
nución. de los bienes del mayorazgo y sin 
perjuicio de los sucesores hay obligación á 
satisfacerlo, y como en el caso presente los 
edificios son fructíferos debe hacerse el re- 
sarcimiento de sus frutos, en lo que nin- 
guo perjuicio resulta á los bienes del ma- 
yorazgo ni á su sucesor. 

85 También funda esta esposícion en 
que la decisión de la ley habla de unos 
edificios infructíferos , como son los casti- 
llos, cercas y casas principales de mayoraz- 
gos , y de consiguiente la estension que se 
haga de ella ha de ser á casos semejantes, 
y entonces no es de esrrañar que los suce- 
sores que nada perciben no ésten obligados 
á satisfacer el valor de los edificios á la 
muger y herederos del antecesor. 

8+ La escepcion ó limitación que po- 
ne Avendaño á la decisión de la ley , y la 
doctrina en que la apoya, es opuesta y con- 
traria á los principios que antes habia es- 
tablecido, y destituida de todo apoyo lega!; 

8 5 Sin embargo de que la ley habla 
espresamente de reparación de fortalezas y 
casas de mayorazgo, estiende Avendano su 
resolución á las casas que se fabriquen de 
nuevo, y á los huertos contiguos á ellas, 
¿pues por qué no ha de estender su reso- 
lución á todos los edificios y demas mejo- 
ras que se hagan en bienes de mayorazgo, 
sean de ameba ó poca utilidad. 

86 No es la poca utilidad ó producto 
de las mejoras lo que dió motivo á la re- 
solución de la ley, sino el hacerse eu bie- 
nes de mayorazgo, que solo temporalmen- 
te son del dominio del que los posee sin 
facultad de disponer libremente de ellos. 

87 Tampoco es cierto que en el caso 
que propone Avendano no sentiría perjui- 
cio el sucesor eu el mayorazgo de satisfa- 
cer a !a muger y herederos "del antecesor 
el valor de las mejoras, porque lo baria 
con los Irutos que producían los mismos, 
porque es constante que cuanto hubiera de 
satisfacer tendrían de menos su muger y 
herederos. 

88 Se dice contra esto que el sucesor 
no lograría este aumento de frutos y uti- 
lidades sin las mejoras de su antecesor,, y 
par lo tanto no parece justo que se lucre 
de ellos con perjuicio de la muger y here- 
deros del que las hizo , á que se debe res- 
ponder en primer lugar que el antecesor 


sabia ó debía saber la dispoúdon de la ley, 
y de consiguiente voluntariamente se suje- 
tó á ella haciendo las mejoras. En segundo 
lugar, ó el poseedor que hizo las mejoras 
disfrutó las utilidades de ellas , ó no; si se 
dice lo primero no se verifica que haya re- 
cibido menoscabo en sus bienes con lo que 
invirtió en ellas, 'pues se reintegró con sus 
productos, y si por que el sucesor los per- 
cibe se estima ju.to que se satisfaga el im. 
porte de las mejoras, por igual razón sí el 
que las hizo se reintegró de su valor con 
el producto de ellas no debe pretender que 
el sucesor del mayorazgo abone á su mu- 
ger y herederos la estimación de ellas, por- 
que de este modo tan lejos estaba de em- 
pobrecerse el que las hizo que antes bien 
se verificaba aumentar su patrimonio en 
el valor de las mejoras si se las satisfacie- 
se el sucesor. 

89 Si no disfrutó de las utilidades de 
las mejoras debe imputarlo á su mala 
suerte, y no pretender del sucesor su rein- 
tegro , pues tampoco tiene seguridad el su- 
cesor de disfrutar por mas largo tiempo 
las utilidades de las mejoras. 

90 Recientemente ha impugnado la 
disposición de esta ley, aunque de paso, el 
señor don Gaspar de Jovellanos en el in- 
forme de la sociedad económica de la cor- 
te al real y supremo Consejo de Castilla 
en el espediente de la ley Agraria, esten- 
dido por dicho señor, al folio 76 número 
22 i , en donde dice asi: "Por ultimo, se- 
ñor, parece indispensable derogar la ley 
de Toro que prohíbe á los hijos y herede- 
ros del sucesor del mayorazgo la deducción 
de las mejoras hechas en él 

91 >? Esta ley, formada precipitadamen- 
te y sin el debido consejo, como testifica el 
señor Palacios Ruvios, y mas funesta por 
la estension que le dió la ignorancia de los 
letrados, que por su disposición, no debe 
existir en un tiempo en que V. A. trata 
tan de propósito de purgar los vicios de 
nuestra legislación.” Y á continuación le 
atribuye el ser perjudicial al cultivo, por- 
que distrae de sus mejoras el cuidado de 
muchos buenos y diligentes padres de fa- 
milias, ó la reputa por inhumana ó funes- 
ta respecto de aquellos que á la sombra de 
la autoridad sacrifican á un vano orgullo 
ios sentimientos de la naturaleza, y á true- 
que de engrandecerse un hombre condena 
á su posteridad al desamparo y á la mi- 
seria. 



92 Este sabio ministro tiene por in- 
dispensable la derogación de esta ley por 
las razones que deja insinuadas, suponiendo 
que se formó precipitadamente, y sin el 
debido consejo , como lo testifica el señor 
Palacios Ruvios, quien en su Comentario á 
dicha ley no pone la menor esp resion alu- 
siva á la precipitación que supone, y mu- 
cho menos á la falta de consejo , á no ser 
que se quiera llamar con este nombre la 
opinión contraria á la suya, pues única- 
mente dice que clamó contra la formación 
de esta ley cuanto pudo, pero no fue oído, 
porque uno de sus compañeros casi contra 
todos los demas sostuvo y defendió esta ley 
sin manifestar la razón que le movia á ello, 
aunque en público no pudo satisfacer á los 
inconvenientes que de ella se seguian , ni 
responder á las objeciones que se le propu- 
sieron ; lo que ciertamente no se hace creí- 
ble , porque en un cuerpo colegial como lo 
fue el congreso de los letrados que se tuvo 
para la formación de las leyes de Toro , y 
en cualquiera otro siempre prevalece el 
dictamen de la mayor parte. 

9 Í Supone el señor Jovellanos que la 
disposición de esta ley impide y estorba 
que los poseedores de bienes vinculados 
ejerzan su cuidado é industria en mejorar- 
los por no poder sacar el valor de las me- 
joras que hagan, sin reparar que las mejo- 
ras que provienen de las plantaciones de 
árboles , ó de dar riego á las tierras de se- 
cano, que son las mas dispendiosas, á pocos 
anos icintegran al poseedor de los gastos y 
caudales invertios en ellas. 

9+ En cuanto al otro estremo en que 
dice incurren los poseedores de bienes vin- 
culados de sacrificar á un vano orgullo los 
sentimientos de la naturaleza , y á trueque 
de engrandecer su nombre , condenan su 
posteridad al desamparo y á la miseria, 
confieso francamente que el énfasis de esta 
cláusula se dirige contra aquellos que viven 
en un total olvido y descuido del cultivo 
de sus posesiones, entregados al ocio, lujo 
y vanidad, ó habla de los que por engran- 
decer su casa invierten todas sus rentas , ó 
la mayor parte de ellas, en hacer suntuosos 
edificios y casas en los bienes vinculados; 
si conspira á lo primero, el mal no provie- 
ne de la disposición de la ley , que prohí- 
be sacar el valor de las mejoras hechas en 
bienes vinculados, sino de la vinculación de 
los mismos, que no faltaría aunque.se dero- 
gase la presente ley: si lo segundo las. ole- 
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joras de suntuosos edificios, cóft qüe sé 
fomenta el orgullo y Já vanidad, no son ni 
necesarias ni htilés , y dé consiguiente aun 
cuando no existfesfe lá presenté ley , no dé- 
beriari sacar Su irtiporte los fcjue Voluntaria-^ 
mente las ejecutaron, cóihó asi Se, halla 
dispuesto tanto por derécho comuii cómo 
por el real de las partidas , por ser estas 
espensas en cierto modo mas bien para pla- 
cer y recreo que para utilidad; y si es- 
tando 'ciertos los que hacen estos gastos es- 
cesivos y ruinosos que lian de perder el 
valor de ellos no se centiéiién en ejecutar- 
los , ¿era de esperar se abstuviesen de ha- 
cerlo sabiendo que se les habían de abonar 
á sus herederos ? Y en este caso suponien- 
do que el poseedor de los bienes vincula- 
dos disipe sus rentas en construir magnífi- 
cos edificios, ¿no dicta la razón y la justicia 
que este perjuicio recaiga y lo sufra mas 
bien la herencia del que los hizo que no 
el sucesor en el mayorazgo, que ninguna 
parte tuvo en ellos? 

95 Pero supóngase que debiera abonar- 
se el valor de estas mejoras á los hijos ó 
herederos del que las hizo; ¿quién debería 
satisfácérlás; los Biénés del mayorazgo, ó el 
sucesor del mismo? Si sé dice lo primero, 
se contraviene espresá y términantemente á 
la voluntad del fundador, que quiso que sus 
bienes fueran inagenablés, y qué no salie- 
ran de los llamamientos que dejó depues- 
tos y ordenados, siendo eosa bien estrada 
y agena de razón que para evitar que la 
vanidad , el capricho y falta de juicio 
de un poseedor cause perjuicio á sus hi- 
jos ó herederos se haya de destruir y 
echar por tierra una cosa tan sagrada y 
respetable como las últimas voluntades de 
los testadores. 

96 Si lo segundo se incurre en el in- 
conveniente, tantas veces ya notado arriba, 
de perjudicar á los hijos ó herederos del 
moderado sucesor por atender á los del 
imprudente anrecesor. 

97 Gon mas vehemencia y energía de- 
clama aun el señor Jovellanos contra la 
ley de Toro en la nota que pone al fin de 
la llana, en la que dice asi: " Esta ley, que 
los juriseónsultos llaman á boca llena injus- 
ta y bárbara , lo es mucho mas potpWa es-* 
tensión que los pragmáticos le dieron en 
sus Comentarios. Bien entendida se reduce 
á las reparaciones hechas en edificios urb* 
nos, y eHos la esrendieron á toda éspecie 

de mejoramientos. Cuanto- mas se Ice me- 
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no» se, puede atinar con las razones que 
pudieron dictar semejante ley. ¿Será creí- 
ble que cuando ya no era lícito a los par- 
ticulares construir castillos y casas tuertes, 
«uando se prohibía espesamente reparar 
Jos que caminaban á su ruina, cuando se 
mandaban arruinar los que poseían los se- 
ñores, cuando en fin el gobierno luchaba 
por arrancar á la nobleza estos baluartes 
del despotismo feudal donde se abrigaban 
la insubordinación y el menosprecio de la 
justicia y de las leyes , será creible que 
entonces se mayorazgasen las ampliaciones 
y mejoras hechas por los particulares en 
sus castillos y fortalezas? Infiérase de aquí 
cuán lejos estaban por aquel tiempo los 
buenos principios políticos de las cabezas 
jurisperitas.” Hasta aqui la nota. 

Supone este erudito y elocuente es- 
critor que los jurisconsultos llaman á boca 
llena bárbara á la ley de Toro, cuyo dic- 
rado no parece se lo niega él mismo cuan- 
do afirma que lo es mucho mas por la es- 
tension que los pragmáticos le dieron en 
sus comentarios. 

99 . Confieso francamente que en los 
varios autores que he reconocido para es- 
cribir en esta materia no he hallado uno 
que atribuya tan honroso epíteto á la ley 
de Toro, la que dice que bien entendida se 
reduce á las reparaciones hechas en edifi- 
cios urbanos, y que es absurdo haberla es- 
teud'do á toda especie de mejoramientos; 
pero si la misma razón que o^>ra en los 
edificios urbanos milita en los demas me- 
joramientos, ¿por qué la estension de la 
le y á ellos se ha de tener por absurda y bár- 
bara, y no por legal y arreglada á derecho? 

lUO El señor Molina en el lib. 3.° ¿le 
primogénita , capít. 5.°, número 7.°, afirma 
que siempre que mil ira la misma razón de 
la ley en el caso omitido, que en el espre- 
so, la estension que se hace al primero, no 
tanto se debe llamar estension como com- 
prensión, y lo mismo dice el señor Sesé en 
la decisión 2<4, número 31; pero si se 
desprecia la autoridad de estos sabios juris- 
consultos por ser del número de los prag- 
máticos, no creo se desprecie la del Barón 
de Puffendorf, el que eti el lib. 5.°, cap. 12 
de sú«qplebre obra del Derecho natural, en 
el §. 18 es presamen te resuelve que siem- 
pre que haya seguridad de que la razón 
que conviene al caso de que se. disputa sea 
la misma que movió al iegislador á esta- 
blecer la ley, corresponde es tender su de- 


cisión del caso espreso al omitido , y en 
comprobación pone por ejemplo una ley 
del éxodo, que se halla en el capítulo 2í, 
versículo 23, en la que se ordena que si 
alguno deja sin tapar una cisterna que ha- 
ya abierto, y algún búfalo ó burro cae y 
se desgracia en ella , debe pagar al dueño 
de la bestia la estimación de ella, de cuya 
ley infiere que lo mismo que de la cister- 
na y del búfalo y del asno se debe decir 
de cualquier oya ó animal que caiga en ella, 
porque la razón es la misma. 

4 0 1 Que ia misma idéntica razón que 
tuvo la ley para fijar su resolución en los 
edificios urbanos milite en las demas espe- 
cies de mejoramientos se hace demostra- 
ble, si se rdkxiona á lo que dejarnos es- 
puesto arriba de que la razón que tuvo la 
ley para su decisión fue el precaver la ena- 
genacion de los b'cnes vinculados, y el que 
el sucesor en ellos no quedase obligado á 
satisiacer la estimación de unas mejoras que 
se habian hecho sin su ap.obacion, y de 
las que no podía disponer libremente en 
favor de sus herederos. 

í 02 Supuesto que para juzgar de si la 
estension que se hace de una ley al caso 
no esp.eso en ella nace del conocimiento 
de la razón que tuvo el legislador para es- 
tablecerla, mal podria el señor Jovellanos 
asegurar que la estension que los pragmá- 
ticos le dieron en sus comentarios fue in- 
justa y bárbara, porque él mismo confiesa 
paladinamente que cuanto mas se lee me- 
nos se puede atinar con las razones que 
pudieron dictar semejante ley. 

!U3 Deberá, pues, el señor Jovellanos 
señalar y determinar la razón que movió 
al legislador paia la tormacion de esta ley, 
ó abstenerse de motejar de injusta y bár- 
bara la esterrsion que la han dado los prag- 
máticos en sus comentarios. 

104 Supuesta la razón que repetidas 
veces he insinuado que tuvo el legislador 
para !a formación de esta ley , es fácil de 
inferir y comprender cual fue la causa de 
hacerse en ella mención de los edificios ur- 
banos mas costosos, y menos útiles que las 
otras especies de mejoramientos, y privan- 
do la ley al poseedor de repetir la esti- 
mación de unas mejoras que valian mas, y 
le habian producido menos, con mayor ra- 
zón debia privarle también de. sacar el va- 
lor de las mejoras que valian menos y le 
habian producido mas en el tiempo que 
disfrutó los bienes vinculados. 



"10 5 Prosigue el señor Jovellanos ha-* 
ciendo enérgicas y elocuentes interrogado- 1 
nes para persuadir la inconexión, ó por me' 
jor decir la contradicción y oposición que 
se encontraba entre la resolución de esta 
ley y ias máximas políticas que eri aque- 
llos tiempos tenia adoptadas el gobierno, y 
para esto supone que entonces no era lí- 
cito á los particulares construir castillos y 
casas fuertes: que se prohibía espresartiente 
reparar los qüe caminaban á sü ruina: qué 
se mandaban arruinar los que poseían los 
señores: que el gobierno luchaba por arran- 
car á la nobleza estos baluartes del despo- 
tismo feudal, donde se abrigaban la insu- 
bordinación y el menosprecio de la justicia 
y de las leyes , y que en tales circunstan- 
cias era una contradicción manifiesta el es- 
tablecer que se mayorazgasen las ampliacio- 
nes y mejoras hechas por los particulares 
en su* castillos y fortalezas: y concluye in- 
firiendo de esto, cuán iejos estaban por aquel 
tiempo los buenos principios políticos de 
las cabezas jurisperitas. 

i fió Si los antecedentes de qué saca é 
infiere el señor Jovellanos la oposición de 
la ley á los principios políticos del gobier- 
no fueran como nos los propone, apenas 
podría encontrarse una contradicción mas 
vergonzosa y agena aun de hombres dota- 
dos del mas limitado entendimiento'. 

1Ü7 No es cierto que fuese absoluta la 
prohibición á los particulares de construir 
castillos y casas fuertes, porque esta prohi- 
bición se limitaba á los que los construían 
sin licencia del Soberano, como sé dispone 
en la ley 32, tít. 18, partida 3. a , por es- 
tas palabras : <r que no quisiesen otró cas- 
tilla que aquellos qUe los Reyes les diesen 
ó ganasen ó ficiesen de nuevo so sü placer 
ó con su mandado;” y Gregorio López, 
glosando estas palabras, dice que en Espa- 
ña no se pueden hacer castillos de nuevo 
sin licencia del Rey. 

Las leyes 7. a y 8. a , tít. 7.°, lib. 4.° 
del ordenamiento real, que es la 1. a de don 
Alonso XI y don Enrique II, y la 2. a de 
don Enrique IV, solo dispone aquélla que 
los castillos que se hubíereu construido sin 
licencia real, ó se construyesen ert adelante 
sin la misma licencia, sean inmediatamente 
destruidos, y que cuando alguno pidiere li- 
cencia para edificar alguna casa fuerte, no se 
le conceda sin acuerdo del Consejo,. del Rey 
y de las ciudades y villas de la comarca; 
y esta ordena y manda derrocar todas las 
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fortalezas que se hubiesen hecho con ficen-* 
cia del Rey o sin ella desde el año de <464 
hasta el de 74, fecha de lá órden, cuyas 
tres Reales resoluciones sé hallan insertas 
en la ley 8. a , tít. 5.°, lib. 6.** de la Re- 
copilación. 

*09 La ley *0, tít. ió, lib. 8.° dei 
ordenamiento real, que es de los señores 
Reyes católicos del año 1476, prohíbe ó 
por mejor decir renueva la prohibición dé 
que se hagan casas fuertes sin especial li- 
cencia del Rey, y con acuerdo de los dé 
su Consejo, y si sé hiciese lo contrario que 
sean luego derribadas. 

itO Los mismos señores Reyes católi- 
cos eii la pragmática que hicieron en Se- 
villa por los años de 1*5 U0 , en el cap. 22 
que se halla en lá ley 18, tír. 6.°, lib. 3. d 
de la Recopilación } encargan á los corre- 
gidores que no consientan que se hagan sin 
licencia real torres ni cásas fuertes en lá 
ciudad ó villa ó tierra qué fuere á su cár- 
go en sus términos y jurisdicción; 

1 1 Si todas las leyes que prohíben qué 
sé construyan castillos y casas fuertes li- 
mitan su prohibición ai caso que se hagan 
sin licencia real , és claro que mediando 
dicha licencia se podian construir por los 
particulares casas fuertes ó castillos en el 
suelo de su señorío, pues siendo esto así, 
¿cómo se pretende persuadir qué la ley de 
Toro disponiendo que las mejoras hechas 
en los castillos ó casas fuertes pertenecien- 
tes á mayorazgo queden igualmente riiayo- 
razgadas, está en oposición con las anterio- 
res, y es destructiva de las máximas políti- 
cas del gobierno qué se observaba al tiem- 
po dé su formación? 

ti 2 De qué ahora esté prohibido fun- 
dar mayorazgos sin licencia real , ¿ podrá 
inferirse que se ha derogado la ley qué su- 
jeta al vínculo las mejoras hechas en bie- 
nes de mayorazgo? pues ¿por qué se ha de 
pretender que de prohibirse construir cas- 
tillos sin licencia del Rey, los que sé cons- 
truyen con ella en bienes vinculados no 
han de quedar sujetos al vínculo? 

i 1 3 Aun cuando la ley de Toro no 
hiciera mención de las leyes qué prohibían 
la construcción dé casas fuertes sin licen- 
cia real , debía entenderse su resolución 
según las reglas qué sé obserVart ert la in- 
terpretación de las leyes, del caso ert que 
las casas fuertes de que habla se edificasen 
Ó reparasen con licencia del Rey, antes que 
establecer una contradicción que ni espresa 



ni implícitamente se infiere fie sus palabras; 
pero declarándose en términos espresos eu 
la ley de Toro que no era la intención del 
Rey dar licencia y facultad para que en 
virtud de su disposición y sin licencia real 
se puedan hacer ó reparar las dichas cercas 
y fortalezas 5 mas que sobre esto se guac- 
den las leyes de nuestros reinos, como en 
ellas se contiene, es cerrar los ojos á la luz 
y obstinarse en hallar una contradicción 
que solo puede existir en una imaginación 
acalorada. 

H4 ¿Sería creíble que una prohibición 
condicional que envuelve en sí la permi- 
sión en el caso opuesto se supusiera abso- 
luta ? ¿Sería creíble que de una Jey que ha- 
ce mención de las anteriores que tratan del 
asunto, y que espresamente declara que por 
ella no quedan derogadas, se intente per- 
suadir que está en contradicción con ellas? 
Y esto por un ministro togado no menos 
conocido por su singular talento é instruc- 
ción que por el cúmulo de apreciables 
prendas que adornan su persona, y en la 
ocasión, no de una conversación en que tu- 
viera mas parte el acaso que el- designio, y 
con personas que atendieran mas al modo 
que á la substancia de las cosas , sino cuan- 
do se pone de intento á descubrir abusos 
y hacerlos presentes para su remedio al 
Consejo de Castilla, fuente y origen del de- 
recho español, y fiel depositario de las le- 
yes de la monarquía. Infiérase, pues, de lo 
que dejo cspuesto cuánto mejor las cabe- 
zas jurispericas de aquel tiempo guardaban 
mas conformidad con los buenos principios 
políticos en la formación de las leyes, que 
ja que ahora observan los que hacen em- 
peño de impugnarlas. 

1 í 5 Estraña mucho el señor Jovella- 
nos que por la ley de Toro se mayorazga- 
sen las mejoras hechas en edificios urbanos 
de bienes vinculados, y en esta parte la ley 
rada establece de nuevo , pues en realidad 
no hace otra cosa- que repetir una máxima 
constante en la jurisprudencia romana, y 
adoptada inconcusamente en la nuestra. 

lió Es bien sabido que siempre que 
una cosa se junta ó une á una nuestra de 
tal modo que no pueda existir sin ella, co- 
mo sugeto recipiente de la misma , se hace 
del dueño de la primera, á la manera que 
sucede en la semilla que se siembra en cam- 
po ageno, en el árbol que se planta, y en 
las letras- que se escriben en tabla 6 papel 
«¡geno, y lo mismo sucede en el edificio que 


se fabrica con. buena ó mala fé en suelo de 
otro, como espresamente se dispone en el 
§. 29 y 30 de las instituciones del Empe- 
rador Justiniano en el título de rerum di~ 
visione , fundándose este derecho en que asi 
como naturalmente se tiene por mas esce- 
lente aquella cosa que puede existir por sí, 
y por menos esce lente la que no puede 
existir sin el apoyo de otra, asi por esta 
razón se ha dispuesto que la principal atrai- 
ga á la otra, y el dueño de aquella lo sea 
de las dos. 

117 Nuestro derecho real de las par- 
tidas ha seguido la misma regla en todos 
los casos que dejo especificados, como se 
puede ver en la ley 38 y siguientes üe¡ tí- 
tulo 28, partida 3. a , pues si cuando se edi- 
fica en suelo ageno participa de tal modo 
el edificio de la naturaleza del suelo sobre 
que estriba, que se hace del mismo dueño, 
¿por qué razón el edificio que se construye 
en suelo vinculado no había de pertenecer 
al vínculo á que está afecto el suelo? 

118 El edificio que se hace en terre- 
no de la Iglesia nadie duda que contrae la 
naturaleza de eclesiástico, y que queda su- 
jeto á las mismas condiciones que lo estaba 
el suelo, y por valerme de un ejemplo pe- 
culiar del pais en que escribo, las mejoras 
de edificios urbanos hechas en bienes amor- 
tizados, contraen y participan la naturale- 
za de tales, pues ¿por qué razón las mejo- 
ras hechas en bienes vinculados no habian 
de quedar sujetas al víuculo? 

119 Es, pues, claro que la ley de Toro 
disponiendo que las fortalezas, cercas de ciu- 
dades, villas y lugares de mayorazgo, y los 
edificios que en adelante se hicieren en casa 
de mayorazgo sean igualmente de mayoraz- 
go, como lo son, o fueren las ciudades, vi- 
llas ó lugares ó casas donde se labraren, no 
estableció ninguna cosa de nuevo, sino que 
contrajo y aplicó la doctrina comunmente 
establecida de que el edificio cede y se re- 
viste de la naturaleza del suelo en que se 
fabrica á los que se edificaban en bienes de 
mayorazgo, siendo muy común asi en nues- 
tras leyes como en las romanas que en al- 
gunas se repita lo que ya está establecido 
eu otras, por lo que se debe decir que la 
ley de Toro solo innovó en la parte eu que 
eximió al sucesor en el mayorazgo á dar 
parte alguna de la estimación de ios edi- 
ficios fabricados en bienes de mayorazgo á 
la muger del que lo hizo, ni á sus hijos ni 
á sus herederos. 



120 Por derecho feudal se halla esta- 
blecido en el lib. 2.°, tít. 8.° de los feudos, 

1.° e contrario , que si el aumento que 
recibe el feudo es de tal condición que no 
puede existir sin él , como por ejemplo, 
una servidumbre cede al feudo, y se puede 
disponer de ella como parte del mismo, y 
da la razón porque el vasallo puede hacer 
mejor la condición del feudo, pero no peor. 

12 í En el tít. 28 del mismo lib. 2. 9 , 

si vasallas , se ordena que si hiciese al- 
gún edificio ó lo mejorase con su dinero, y 
muriese sin hijo varón, el señor del feudo 
debe permitir ó que se arranque el edifi- 
cio ó pagar el valor de él, y lo mismo su- 
cederá si comprase alguna servidumbre, pero 
concluye con estas notables palabras: quídam 
elii dicunt omnirto ad dominum pertinere: de 
las cuales infiere García en él cap. 10 de 
meliorationibus , número 8 5 j' que los aumen- 
tos ó mejoras que hace el vasallo en el sue- 
lo feudal pertenecen al señor de él, sin que 
se le deba abonar cosa alguna al que las 
hizo para quitar por este medio la ocasión 
de defraudar al señor, impidiéndole que 
vuelva á recobrar el feudo, multiplicando 
los gastos hasta en una cantidad tan gran- 
de que el señor no la pueda satisfacer, por 
cuya razón afirma se estableció lo mismo 
en la ley 46 de Toro, derivando su dispo- 
sición de lo ordenado en los feudos. 

122 En el libro l.°, título 4.° de los 
feudos, §. 5.° si qais de manso, se trata de 
la reserva que hace el vasallo al tiempo de 
tomar la investidura de adquirir para sí 
los aumentos , por cuya condición se ma- 
nifiesta que siempre que se omite perte- 
nece el aumento al señor del feudo. 

123 Aun cuando el sucesor hubiera dis- 
frutado por tiempo suficiente el mayoraz- 
go para percibir con los frutos de las me- 
joras su primitivo valor, no estaba obliga- 
do á satisfacer cosa alguna á la muger é 
hijos del antecesor, porque como se ha di- 
cho repetidas veces, las mejoras no son en 
realidad bienes del sucesor, sino del mayo- 
razgo, y de consiguiente no está obligado 
á pagar de sus propios bienes, cuales son 
las rentas del mayorazgo todo el tiempo 
que lo posee , el valor e importe de las me- 
joras, que no son bienes suyos de libre dis- 
posición, sino del mayorazgo, en virtud de 
la agregación que hace la ley. 

12* Es ocioso detenernos á impugnar 
la razón de decidir, que según Avendaño y 
otros autores suponen tuvo la ley, pues en 
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realidad nó fue otra que el impedir* qué 
con motivo de reintegrarse del valor de las 
mejoras se distragesen y fenágenasen los bie-. 
nes vinculados , en cuy» suposición era pre- 
ciso ó que perdiese su importe el que hizo 
las mejoras, ó el sucesor en el mayorazgo, 
y en este conflicto no pudo ser mas acer- 
tada y justa la resolución de la ley en gra- 
var al que las hizo, y no á su sucesor, por- 
que todos los inconvenientes y perjuicios 
que esperimentan la muger é hijos del po- 
seedor se verificarían en la muger é hijos 
del sucesor i y mas justo es que sufran el 
daño la muger y herederos del que vo- 
luntariamente se espuso á padecerlo, que 
no la muger y herederos del que ninguna 
parte tuvo en él; 

125 De 'todos los autores que han im- 

pugnado la ley de Toro ninguno lo ha 
ejecutado con mas moderación que Pedro 
Barbosa efi su Comentario á la ley 8. a de 
soluto matrimonio , §. final, número 113, 
donde haciéndose cargo de las razones que 
pudieron tener los legisladores para la for- 
mación de dicha ley, y las que indican los 
autores,' procura satisfacer ¿ ellas con fun- 
damentos legales sin usar de las invectivas 
de que se valen los escritores á falta de 
razones. - " ; - • 

126 Para satisfacer la razón que se ale- 
ga en favor de la decisión de la ley, de que 
no seria justo obligar al sucesor del mayo- 
razgo á satisfacer las mejoras que hubiera 
hecho en el mismo su antecesor, porque 
podria suceder fácilmente que dichas me- 
joras escedieran el valor de los frutos que 
percibiera el sucesor, dice y espone que el 
poseedor del mayorazgo, haciendo mejora- 
mientos en utilidad constante y perpetua 
del mayorazgo, obliga al mismo mayoraz- 
go, como si en nombre de la dignidad del 
mayorazgo se hubiera hecho el mejoramien- 
to , y de consiguiente el sucesor en él que- 
da obligado á satisfacer á su antecesor el 
valor de lo expendido , porque como dicha 
obligación sea real é inherente al mismo 
mayorazgo, el que sucede en él queda obli- 
gado á satisfacerla. 

i 27 En comprobación de esta doctrina 
alega el cap. í.° del tít. de solutionibus de 
las Decretales de Gregorio IX, en cuyo ca- 
pítulo resuelve Alejandro III que asi como 
el hijo está obligado á satisfacer las deudas 
del padre , del mismo modo el prelado las 
de su predecesor contraídas por la necesi- 
dad de la Iglesia, de cuya decisión infiere 

O 
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que. asi como avoque el . sucesor -eo mgni-., 

¿JL¿ beneficfp*yM* st ' K * ¿ e " 

jarje á ptco no s e 

eTcusa'-de. U • siíift&^oa p pago.de la, den, 
¿4 aneja aL mismo beneficio o, jligíudad, por 
igyal razón debe decirse otro' Cacito en ej 
sucesor del mayorazgo, respecto de. la dea, 
d¿ de su anteye^pr,* .. ,» ¡-: 

...128 , Tampoco, .dice, merecp ser aten- 

dido el inconveniente de que el sucesor en 
pi mayorazgo lo.sea por tan poco tiempo 
que no perciba ¿frutos.; suficientes para sa- 
tisfacer las mejpras.que, hizo .su .antecesor, 
porque como irecuentementeaiue.ede.l» con- 
trario , no debe tenerse consideración á los 
cas'os estraordingrips,. según la ¡cy. Nam, ÍT. 
iegibus, mayormente siendo Jos-mayorazgos 
de taf naturaieza. 0 que despuesjder Ja muerte 
del poseedor pasan- á sus hijos, y, no hay 
diferencia en que.ehpQfeedor ó su Jiijo per- 
ciba las utilidades del mayorazgo». , . 

‘129- Para responder con la. precisión y 
claridad que corresponde á este, raspamien- 
to debe decirse que los mejoramientos vo- 
luntarios , aunque u-tiles , que se hacen en 
bienes fie mayorazgo no se. presumen he- 
chos en nombre de la dignidad del mayo- 
razgo, sino por la .yoluntad del. poseedor 
que los ejecuta , y de consiguiente no debe 
reputarse, por real la obligación ; de satis- 
facerlos. , v 

... 130 El capítulo que se alega de las de- 
cretales nada menqs r .prueba que- .el intento 
á, que se trae. En él trata Alejabas III de 
las deudas que contrae, el poseedor . del be- 
neficio en socorrer . |las necesidades ..de la 
Iglesia, cuyas deudas quiere que las pague 
el sucesor como invertidas en utilidad de 
la misma. . 

131,, La presente ley de Toro no habla 
ni. hace la menor : mención de las deudas ú 
obligaciones que .contraiga el poseedor del 
mayorazgo por los : mejoramientos ejecuta- 
dos .en el mismo , sino que únicamente re- 
sqelw? que la muger éi hijos del poseedor 
del. mayorazgo no deben repetir del suce- 
sorgl, valor de dichos mejoramientos, que 
es decir que la disposición de la ley úni- 
camente se dirige á que el poseedpr del ma- 
yorazgo , su muger , hijos y herederos no 
C 9 bren lo que invirtió en los mejoramientos, 
de los que también habla generalmente sin 
especificar s}.han de ser útiles, ó también 
necesarios, sin hacer la menor mención de 
las deudas contraídas por el poseedor en 
razón de los esp cesados mejoramiento^, co- 


tqo se manifiesta -de- la^ enumeración que lía- 
te la misma j^y.de las personas á quien nie- 
ga la repetición,, á saber, la, , muger , hijos 
y herederos del. poseedor. 

, ; 1,3.2 Que la muger no sea acreedor del 
marido, ni- aun. en su parte de gananciales, 
Ip manifiesta. la. ley citada arriba, del orde,-. 
aamiento real.yque también se halla reco^ 
pilada, por .la,. cual se concede al marido 
la libre disposición de los ; bienes ¿■malicía- 
les, prohibiéndole ja enageaapion, de ellos 
que. se. haga, c.qn . fin, directo de, perjudicar 
árju muger ^yom que siempre; que lalte,ejs- 
tíf p.ualidad la,, anuger no. se .puede contqp 
eo,,. sinnúmero v de los acreedores . del mac-i 
rJdo, . . . . ' 

.. 133 Tampoco participan de esta cua* 
lidad los, hijos ó herederos del poseedor, 
porqqe eo vjda .dd padre po tienen dejet 
cito alguno ¿.¡sus, legítimas, en. ios bienes da 
sq. padre, como todos saben. ¡ 

. ,Í5f. Mucho, menos pueden considerar-, 
se como acreedores ,del poseedor ,del ma- 
yorazgo sus herederos, porque estos en ra-, 
zon de tales son sucesores de los.der'echos. 
del testador , transmitiéndose, en ellos todas 
las acciones y obligaciones que en aquel re- 
sidían j y como el poseedor, no- era deudor 
de padie en las cantidades que invirtió en 
los mejoramientos, tampoco lo podían ser 
sus herederos que lo representan. 

135 .Es, pues, claro que el capítulo de 
las decretales no es á propósito para per- 
suadir la injusticia ó irregularidad de la dis- 
posición de la ley de Toro, que habla del 
resarcimiento al autor de las mejoras, y el 
capítulo canónico trata de la satisfacción 
que se ha de dar á' los acreedores del que. 
invirtió en caso de necesidad alguna suma 
en beneficio de la iglesia. 

i 36 Omito el detenerme á manifestar 
la poca exactitud con que procedió Ale- 
jandro III en comparar al sucesor en el 
beneficio con el hijo respecto de su padre, 
porque cualquiera sabe que el hijo en cua- 
lidad de heredero, no solo está obligado á 
satisfacer las deudas necesarias de su padre, 
sino hasta las voluntarias. 

i 37 Pero aun cuando la disposición ca- 
nónica recayera sobre un caso semejante al 
de la ley de Toro no podia disputarse á 
sus autores la facultad de separarse de su 
decisión en una materia que ni pertenece al 
dogma ni á la moral. 

138 En cuanto á la reflexión que hace 
Barbosa de que con mas frecuencia acón- 



tece que el 
ba muchos - n 
de las ínejo 
¿or, digo que esta reflexión,' como fundada 
en una suposición voluntaria, basta negarla 
para satisfacerla, pues'no hay J la menor cau- 
sa física que asegure ni haga probable en 
el sucesor mayor período dé Vida que eti 
su antecesor. 7 

139 Continúa el mismo Barbosa en el 

número 1Í5 procurando desvanecer el im*’ 
conveniente que se seguiría de que el su- 
cesor del mayorazgo pagase las mejoras de 
su antecesor , porque igualmente debería 
cobrarlas de su sucesor el que las habla sa- 
tisfecho á su antecesor, y asi sucesivamen- 
te iría renaciendo siempre en los sucesores 
la obligación de satisfacerlas á su antece- 
sor, cuyo inconveniente debe de todos mo 1 
dos evitarse, y dice que esta razón no es 
concluyente, porque la obligación de satis- 
facer los mejoramientos á quien los hizo solo 
se estiende á su sucesor inmediato, él cual 
cumpliendo con aquello que estaba 'obliga- 
do , ninguna repetición le quedaba contra 
su sucesor, porque nó Habiendo hecho él 
los mejoramientos , sino pagado la deuda 
contraída en virtud dé ellos, se estingue ta 
obligación, la cual no puede renacer'en lbs 
sucesores que en adelante -haya, estinguida 
que sea una vez, de que concluye que la 
ley de Toro no se justifica por las dos ra- 
zones que deja espuestas. ‘ 

140 Para reconocer la superficialidad y 
falta de fundamento legal en que apoya Pe- 
dro Barbosa su raciocinio basta manifestar 
que supone en el sucesor la obligación de 
satisfacer al antecesor las mejoras que hu- 
biese hecho, cuya suposición tan lejos está 
de ser cierta , que antes bien está demos- 
trada su falsedad en varias partes de es- 
te escrito , y en lo que acabamos de decir 
contra el primer argumento de Barbosa. 

14Í Concédasele en buen hora que por 
la satisfacción del sucesor quede estinguida 
la obligación que tenia respecto del ante- 
cesor; pero de esto no se infiere que el su- 
cesor que pagó las mejoras no tenga igual 
repetición contra su sucesor, como la que 
contra él tuvo su antecesor que hizo las 
mejoras; y asi, siempre que no se dé una 
razón directa y concluyente que convenza 
que la obligación del sucesor de pagar las 
mejoras al que las hizo no trasciende á to- 
dos los demás sucesores, nada adelanta Bar- 
bosa cou decir que por la satisfacción del 
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sucesor en el mayorazgo p&rcfc 
las frutos de él, que el irftporté 
ras que satisfaría á su aníéfcé- 


sucesór -se estínguióla obligación que tenia 
respebró’ al antecesor. 

<4-2 ' Es tan difícil de persuadir que ha- 
ya ana- particular razón para que el sucesor 
del mejorante abone las mejoras sin tener 
Uccion para recobrarlas de sils respectivos 
Sucesores, que antes bien cuantas razones 
alegan los autores de : éstá- opinión, y cuan- 
tas puedan escogitarse, militan igualmente 
en los sucesores del que pagó las mejoras 
que en él sticesor dél mejórame. 

143 Ya hemos visto arriba que !a ra- 
zón principal en que fundan la injusticia de 
la ley de Toro es la de qué por la dege- 
neración dé poder repetir >el valor de las 
mejoras él que las hizo se perjudica á sus 
hijos y muger por la disminución que hán 
de sufrir aquellos en sus legítimas, y esta 
én su mitad de 'gánanéiales, cuyo perjuicio 
es preciso que recaiga eu la muger é hijos 
del inmediato sucesor, obligándole á este á 
satisfacer el valor de las mejoras, porque 
seguramente la muger é hijos de este espe- 
rimentarán otra tanta, disminución en sus 
gananciales y legítimas que Ja que se pre- 
tende evitar en la muger é hijos del mejo- 
rante, como ya antes queda manifestado. 

144 Siendo, pues, esto cierto, como 
no se puede 71 negar, ¿qué razón hay para 
que la rmijjer'é hijos del mejoranre se li- 
berten dei perjuicio de la disminución de 
gananciales y legítimas, y recaiga este en 
la muger é hijos del inmediato sucesor? 

145 Tan lejos está de poder hallarse 
razón alguna que apoye la preferencia de la 
muger é hijos del mejorante respectó de los 
de su sucesor inmediato , que antes bien la 
voluntad del acto con que el mejorante hizo 
las mejoras no debe inducir la mas míni- 
ma obligación en su sucesor que no deri- 
ve causa de él en la sucesión al mayo- 
razgo. 

r 146 Pero -demos casó- que hubiese al- 
guna razón para esta preferencia en la mU- 
ger é hijos dei mejorante respecto de su in- 
mediato sucesor, nunca podía esta impedir 
que la repetición que lograba la muger é 
hijos del mejorante contra su inmediaro su- 
cesor no obrase con igual ó maybr razón 
contra el inmediato sucesor de esréj-y asi 
sucesivamente. - 

147 Si el babér costeado las mejoras 
es la caúSa porqué^é deben abonar á la mu- 
ger é hijos del mejorante por su áiútíeSór id- 
mediató, es cláro y fuera' de toda duda que 
después que este satisfizo su importé- se we- 
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rifica real y verdaderamente que Cambien 
las ha costeado; ¿pues por que se le fia de 
denegar al segundo que lia abonado las me- 
joras la repetición que se ha concedido al 

primero? ■ e 

14 g Jisca repetición es tanto mas iun- 

dada en el sucesor que en el mejorante euan- 
ro este hizo las mejoras voluntaria y es- 
pontáneamente , y aquel las satisfizo. obli-* 
gado. - - • • 

149 Si la razón de satisfacer las. mejo- 
ras el sucesor inmediato del que las hizo es 
porque entra en el goce y disfrute de los 
bienes mejorados, igualmente entra en el 
mismo goce después de sus días su inmedia- 
to sucesor, con que debe entenderse con él 
la- misma obligación mediando la identidad 
de causa que la produce. 

150 En prueba de la variedad y poca 
exactitud con que discurre Pedro Barbosa 
acerca de la impugnación de esta ley, en 
lo que se asemeja a los demás autores que 
se han propuesto el misino objeto , es que 
tratando de si el mejorante podría arrancar 1 
y llevarse las mejoras que hubiera hecho en 
Jos tres casos de que habla la ley, impug- 
na la opinión de los que le conceden esta 
facultad, y dice en el númerp, 18 que la 
mente de la ley de Toro fue conceder á los 
poseedores de ios mayorazgos facultad d-f 
aumentarlos y mejorarlos en dichos tres ca- 
sos, y asi cuando el poseedor hace las me- 
joras se entiende que las ejecuta con áni- 
mo de donarlas, y no de repetirlas, cuyo 
ánimo se presume mas fácilmente, porque 
por lo regular los mayorazgos recaen en los 
descendientes del poseedor. 

151 Si las mejoras afirma Barbosa que 
las hace el poseedor con ánimo de donarlas, 
y no repetirlas, ¿ cómo pretende impugnar 
la decisión de la ley de Toro, porque dis- 
pone que el poseedor del mayorazgo, su 
muger é hijos no .puedan rppetir del suce- 
sor el valor de las mejoras? 

t 1:52- Establecido, pues, que la muger 
é hijos detl poseedor del mayorazgo que hi- 
zo en él mejoramientos no tienen repeti- 
ción contra el sucesor para cobrar su im- 
porte, síguese tratar ahora si un tercero po- 
seedor dé bienes vinculados, que con buena 
fé lós adquirió, y en ellos hiza algunos me- 
joratpientos, estará escluido en virtud de la 
■ le Y. d? Toro de repetir, ¿u,. valor del sucesor 
en . el jpayprajtgo. • ... 

1.53 Se dividen nuestros autpres, como 
regularmente acontece, opinando unos que 


pl ..poseedor de buena fé de bienes vincular 
4os ua está comprendido en la decisión de 
¡a. ley de Toro; y otros por el contrario 
afirman que $e halla comprendido en ella, 
por Ío que se hace preciso esppner los fun- 
damentos de una y otra opmipn. 

154 Juan Gutiérrez en el libro 5.o de 
sus prácticas cuestiones, en la 29 se declara 
por la sentencia que afirma que el posee- 
dor de buena fé tiene derecho para repetir 
del sucesor del mayorazgo el importe de las 
mejoras hechas en. bienes vinculados. 

15 5 £1 primer fundamento de que se 

vale en apoyo de_ésta optuion lo saca de la 
misma ley, que solo habla de! poseedor del 
mayorazgo, privando á su muger, hijos y 
herederos de la repetición, de donde infie- 
re debe decirse lo. contrario cuando un ter- 
cero con buena fé ejecutó las mejoras, co- 
mo sucede en el caso propuesto ; y no ha- 
blando la ley de dicho caso permanece su- 
jeto á la disposición del derecho común, que 
permite al poseedor de buena fé sacar el 
valpr de las mejoras útiles ó necesarias eu 
futido ageno. 

156 El segundo y tercer fundamento 
de que se Vale coinciden en el mismo prin- 
cipio r de que el poseedor de buena fé repito 
el valor de las mejoras hechas en la cosa age- 
na de su verdadero dueño , y á lo mismo 
conspira el cuarto fundamento, en el que 
refiriéndose á la ley 41, tít. 28, partida 3.% 
pretende que al poseedor de buena fé le 
compete el derecho de retener la cosa has- 
ta estar satisfecho de lo que ha gastado en 
ella. Del mismo dictamen que Gutiérrez son 
Mieres ds majoratibus en la parte 4. a , cues- 
tión 32, y Burgos de Paz, el joven, en la 
cuestión 7. a , numero 32 y siguientes, á 
quienes cita dicho Gutiérrez; por el con- 
trario Luis Veiazquez de Avendaño en la 
glosa 7. a á la ley de Toro, número i 1 y 12, 
pretende que ¡a disposición de dicha ley se 
debe estender á cualquier tercero que posea 
cotí buena fé el mayorazgo , cuya opinión 
sigue el señor Castillo eu el libro 5.°, ca- 
pitulo 26, en donde propone un caso de es- 
ta especie que eu su tiempo se ventiló ea 
la audiencia de Sevilla, y afirma recayó la 
decisión del tribunal contra el tercer po- 
seedor ; pero donde mas claramente mani- 
fiesta su dictámen es en los números 95 y 
97 de dicho capítulo. 

1 57 El fundamento que alega por su 
opinión Avendaño es de que en virtud de 
la ley 45 de Toro se transfiere inmediata- 



mente ;la posesión de los bienes vinculados 
en el sucesor, y de consiguiente se iufieré 
que el tercer poseedor no puede sacar el 
importe de las mejoras, denegándosele la 
retención de los bienes del mayorazgo, cu- 
ya retención le es permitida por derecho 
en Ips otros bie,nes que no tienen el grava- 
men de restitución, y de qile pUede sacar 
el valor de las mejoras, limitando su opi- 
nión Avendaño á las mejoras útiles, pero 
no á las necesarias , las que defiende podrá 
repetir y cobrar del sucesor; . 

158 El señor Castillo en ei número 
91 funda .su opinipn en que la ley de To- 
ro habla generalmente del que hiciere me- 
joras en bienes dé mayorazgo, y de consi- 
guiente debe esténdérsé á todos su deci- 
sión , bien sea al poseedor sucesor en. eí 
mayorazgo, ó á uil tercero qué 10 tenga cOrt 
buena fé. 

159 Tambieti alegd qué lá ley no mira 
principalmente á lá persona del mejorante, 
bien sea poseedor del mayorazgo íú otro 
cualquier tercero, tenga ó no buenaie, sino 
al sucesor y á la conservación y aumentó 
de los bienes vinculados , y finalmente dice 
al número 92 que después de la publica- 
ción de la ley de Toro no deben quejarse 
de ella, sino de sí mismos los terceros po- 
seedores de bienes vinculados que hacen me- 
joras en ellos, creyéndolos propios, por- 
que deberiau al tiempo de la compra ha- 
berse asegurado por medio de fiadores é hi- 
potecas en caso de eviccion, no soló del 
valor de la cosa comprada ¿ sino de sus ac- 
cesiones y mejoramientos ¿ siil pasar á com- 
prarla sin que precediese una diligente in- 
quisición que les hiciese conocer que era 
libre j y no sujeta á vínculo perpetuo de 
restitución * pues dé lo contrario deberári 
imputarse á sí mismos el perjuicio qué se 
les origine, y usar de su derecho, tanto por 
.el interés de la cosa como por el valor de 
las mejoras hechas en ella contra los he- 
rederos del vendedor , y no contra el suce- 
sor del mayorazgo, que tiene á su favor la 
.disposición de la ley de Toro , á no ser en 
el caso ert que el gasto hecho en las maja- 
ras lucra tan necesario par» la conservación 
.de la cosa vinculada que sin él se hubiera 
arruinado, porque entonces debe abonárse- 
le al comprador ó poseedor de buena Jé , 
primero por el vendedor ó sus herede- 
ros, y en defecto de bienes de estos por 
el sucesor en el mayorazgo , como asi lo 
.afirma al numero 101 , ampliando lji opi- 


nión. .de. Avendaño. éri ésta parté. 

.160 En esta variédad de opiniones mé 
parece mas fitndada lá que concede al ter- 
cer poseedor de buena fé la facultad dé re- 
petir el. valor dé los mejoramientos del ven- 
dedor, dé los bienes vinculados, y en su de- 
fecto del producto de los inisrrios bienes. 
,.;16l . ,Es máxima constante , tanto por 
derecho civil corno por él reaj, que el po-' 
seedor dej buena fé sáqa y repite el valor 
de las expensas útiles y necesarias hechas 
enfundó ageno de su verdadero dueño, co- 
mo se. convence dpi ,§L 30, tit. 1,° del lí- 
brq, 2. a , de la¡» Instituciones de Justiniano* 
y de ja . ley 41, tic. 28, partida 3. a 

162 . Esta legal disposición no puede 
entenderle corregida por la ley de Tóro¿ 
que únic^mante habla del poseedor del ma- 
yorazgo que con conocimiento de qué los 
bienes se, hallan vinculados hace en ellos 
mejoras fáciles ó necesarias, en cuyo casó 
niega lá repetición de ellas á su ánuger, hi- 
jos Ó. herederos. La decisión de esta ley se 
justifica principalmente con que já priva- 
ción de sacar eí valor dé las mejoras solo 
se impone al qué voluntariamente y con co- 
nocimiento de qué las ha de perder , pasa 
á ejecutarlas j con que mal podrá estender- 
se á un terepr poseedor, que persuadido de 
que los bienes son de su libre disposición 
hace en ellos los. mejoramientos que esti- 
ma convenientes para aumentar su patri- 
monio. v r 

163 El decir, como pretende eí señor 
Castillo, que el poseedor de buena fé debe 
sufrir el perdimiento de las mejoras, im- 
putándose á sí mismo el no haber hecho las 
diligencias suficientes para asegurarse de que 
los bienes no eran vinculados, es no hacer- 
se cargo' de lo que entendemos por posee- 
dor de buena fé j que en realidad es aquel 
que sin motivo ó causa para dudar de que 
el qué le transfiere los bienes es sü verda- 
dero dueño , entra á poseerlos en concep- 
to de tal. 

164 Si la buena fé del poseedor dé bie- 
nes libres es suficiente para qué se persua- 
da qué son sUyos, ¿por qué está misma fé 
en el poseedor de bienes vinculados no ha 
de ser\bastanté para que se persuada que 
son suyos igualmente ?ySi Ja buena fé del 
poseedor hace que se persuada que los bie- 
nes no son agenos cómo esta misma $ 
no ha de. ser bastante para persuadirse que 
no son vinculados? 

¿65 Los mismos autores de la, opinión 



no • , 

que ímpugfio convienen y reconocen que el 
poseedor ¡dé buena fé puede repetir el a- 
lor de las rndjoras necesarias, comO se má- 
ñifiesta de Í8i Jugares que dejo diado» ¿ lue- 
go lo mismo deben decir de los Utiles. - 
- i 66 Si-acaso se prérende responder que 
el poseedor de buena fé fío repite las es- 
pensas necesarias por razón de la buena té, 
sino porque 'e! dueño las había de haber he- 
cho, y por esta razonase' concede al po- 
seedor de mala fé igual repetición de las 
mismas mejoras, digo que el señor Castillo 
én el número 1 01 establece que aunque el 
poseedor del mayorazgo no está obligado á 
costear las espensas necesarias de alguna con» 
sideraciorí ( en lo que conviene -también el 
señor Molina),' sin embargo afirma que si 
el dicho poseedor' hace' las esprdadas me- 
joras no podrá repetirlas", porque ie entien- 
de que las hacecoh ánimo de donarlas, y 
de no repetirlas, y de Consiguiente la de- 
cisión de la ley dé Toro tendrá 1 lugar en 
estas espensas necesarias como en las útiles, 
porque tío distingue, mayormente después 
que se publicó y le consta de la resolución 
de la - ley de Toro. Hasta aqui el señor Cas- 
tillo, de cuya doctrina se convence que si 
el poseedor del mayorazgo pierde las es- 
pensas necesarias , porqué se presume que 
las hace con ánimo' de no repetirlas después 
de la publicación de la ley de Toro, lo que 
es conforme al § 30; tít, í.°, lib; 2.° imti- 
tutionum , y la 42, título 28, partida 3. a , 
por faltar este ánimo y conocimiento en el 
poseedor de buena fé en las espensas útiles, 
debe igualmente repetirlas. 

167 Si porque la ley de Toro no dis- 

tingue entre espensas útiles y necesarias, de 
todas se niega la repetición al poseedor del 
mayorazgo, ¿por qué estendiéndose dicha- 
ley al poseedor de buena fé se le ha de con- 
ceder á este la repetición de las espensas 
necesarias, y no de las útiles? ■ 

168 Es, pues,- necesario convenir que 
la falta de noticia en el poseedor de buena 
fé de que los bienes son de mayorazgo es 
la que ló habilita pará repetir el valor de 
las esperisas necesarias, con que encontrán- 
dose en él igual falta de noticia en cuanto 
á las espensas útiles, se de debe cbnceder 
igual repetición , y si no manifiéstese con 
limpieza y claridad qué otra diferencia me- 
dia entré el poseedor sucesor de mayorazgo 
y entre el tercer poseedor de buena fé para 
que el primero no pueda repetir el valor 
de las- espensas- necesarias , sin embargo de 


que no está obligado á ; hace 5 las, y : ¿í e3 se- 
gundó, sino el conocimiento que tiene el 
primero de que los bienes eran vinculados* 
y de la ley que disponía acerca dé ellos , y 
la falta de esta noticia de que carecía el 
Segundó. ' 

i 69 Pretende Avfertdaño en el ’ núme- 
ro 12 de la glosa 7. a fundar la denegación 
de ‘repetir las mejoras útiles al poseedor de 
buena fé, en que por la ley 46 de Toro, 
en él panto que muere el legítimo poseedor 
del mayorazgo, se- transfiere la posesión ci- 
vil. y natural al verdadero sucesor, lo que 
impide que el poseedor de buena té pueda 
retener los bienes vinculados hasta compen- 
sarse de las mejoras útiles; pero no refle- 
xiona que si esta razón es efieaz para per- 
suadir lo que intenta, deberá igualmente 
impedir la retención de los bienes vincula- 
dos para que se compense el poseedor de 
buena fé de las mejoras necesarias, y si es- 
tás las puede repetir- sin necesidad de rete- 
ner los bienes, no hay motivo alguno que 
haga necesaria la retención para la repeti- 
ción de las útiles. 

17 Ó Sin embargo de ser el señor Mo- 
lina un acérrimo defensor de -los mayoraz- 
gos, que procura rebatir cuanto cree con- 
trario á su permanencia y conservación, se 
ve en la precisión de reconocer en el libro 
1.°, cap. 27, número 6.®, que los desmejo- 
ros de los bienes vinculados ocurridos por 
caso fortuito ó sin culpa lata ó leve del po- 
seedor, si son considerables no está obliga- 
do este ni su heredero á satisfacer el im- 
porte de su reparación, ni tampoco el su- 
cesor , sino que deberán costearse de los 
bienes del mismo mayorazgo, lo que afirma 
es una cosa muy cierta é indudable. Con el 
dictamen de este autor se conforma el señor 
Castillo en el libro 5.° de sus controversias 
cotidianas, cap. 65 , número 98¿ 

• i7 i Con arreglo á esta doctrina es cons- 
tante la práctica recibida de que para el 
reparo de los desmejoros de que vamos ha- 
blando se solicita real licencia, y regular- 
mente se concede para imponer censos so- 
bre los bienes vinculados ó para enagenar 
una parte de ellos á fin de poder reparar 
otros, aunque en uno y otro caso se les im- 
pone á los poseedores la obligación de ir 
depositando anualmente cierta y determina- 
da cantidad para el total reintegro del ca- 
pital del censo ó del valor de -los bienes 
enagenados. 

172 Síguese tratar del acreedor de po- 



seedor de bienes vinculados; Para proceder 
con la claridad que • corresponde- se ha de 
supoutr-que el crédito puede ser .contra el 
poseedor; del mayorazgo, por la deuda que 
contrajopor .su personal ¡utilidad ó por la 
del-, mayorazgo-; eñ«el primer caso no se 
ofrecedla menor duda de que ni están obli- 
gados- los bienes . dej. ; mayorazgo , ni tam po- 
co lo esjtá el sucesor en los mismps no sien- 
do su- heredero, y asi toda la dificultad se 
versa. ea el ; segundq, caso;. /de que. la deuda 
se haya c.qqt raido en ¡utilidad y beneficio de 

los hieugs vinculados^;-, . 

-.17.3 -, -^yaudo la .deuda, contraida. en be- 
neficio de los bienes del- mayorazgo tiene 
hipotecados; á su. .favor ..dichos .bienes me- 
diante real ¡acuitad, ■. tampoco? hay. la menor, 
duda de que el. sucesor, en el mayorazgo está 
opligado.. a .sati.sfacerljy cotno lo dice el se- 
ñor Molina. en el lib. 1.°,. cap. 10, núme- 
ro tj, ds priinogenitis. Toda la dificultad, 
pues-, ..-consiste en si no habiendo precedido 
facultad real para hipotecar los bienes en 
pago de la deuda contraída para la necesa- 
ria reparación de los. bienes vinculados, es- 
tará ooligado el sucesor á satisfacedla. El 
señor Molina en el número 17 del lugar 
citado distingue dos casos ; uno cuando la 
deuda se contrajo para hacer edificios que 
habían de ser de perpetua utilidad al ma- 
yorazgo , y el otro cuando era para una re- 
paración de poca consideración ó para la 
mas coinoda percepción de los frutos: en 
el primero resuelve que el sucesor en el ma- 
yorazgo no está obligado á satisfacer las 
deudas contraídas por su antecesor para ha- 
cer dichos edificios, y asi presupone que la 
duda solo puede estar en si esta deuda po- 
dra ó deberá satisfacerse de los bienes vin- 
culados, y para resolverla la subdivide en 
otros dos casos de que los edificios no sean 
necesarios aunque puedan ser titiles , y en- 
tonces resuelve que los bienes del mayoraz- 
go no pueden hipotecarse ni venderse para 
el pago de la espresada deuda, porque se- 
ria la cosa mas inicua afirmar que los bie- 
nes del mayorazgo se pudiesen hipotecar ó 
enagenar por semejante causa contra la es- 
presa prohibición del fundador. 

17+ El otro caso es cuando la deuda 
se contrajo para construcción de edificios 
necesarios , sin los cuales no se podia con- 
servar el mayorazgo, y resuelve al núme- 
ro 18 y siguientes que en tal caso pueden 
hipotecarse y venderse los bienes del mayo- 
razgo, sin embargo que esté prohibida su 
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enagenacion por el fundador, porque no se 
hace creíble que el .fundador del mayorazgo 
que prohibió la enagenacion de. sus bienes 
con el fin de que se conservaran, perpetua- 
mente en su familia, -quisiese hacer uaa dis^ 
posición, en virtud de la cual se acaben y 
destruyan ; y asi debe presumirse que per- 
mitió que en este caso se pudieran hipóte-*, 
car sus bienes, aunque no lo espr.esó, con, 
tal que (dice el misino autor) el dinero se. 
haya prestado expresamente para la repa- 
ración de los bienes del mayorazgo, consu- 
mido, en ellos, se conserve el edificio, y fuese 
tan necesario el reparo , que de .otro modo 
se hubiera arruinado la cosa reparada, y 
que no se haya gastado en ella mas. que lo 
que era precisamente necesario : tqdas, estas 
circunstancias quiere el señor Molina ai nú- 
mero 33 que concurran á un tiempo, para 
que. por el diuerp : prestado para .el reparo 
de algún edificio del mayorazgo competa la 
ageiou. hjpotecaria i; con prelaeiqn, y aun 
quiera y .aconseja .que cuando ocurra este 
caso se piense y examine con cuidado su 
resolución, tanto, por la decisión,, de la ley 
+ó de Toro como? por las cláusulas de los 
mayorazgos, en, que comunmente se suelen 
eseluir y vedar estas enagenaciones. 

475 La misma opinión sigue el señor 
Molina al número 2+ en el caso de que la 
deuda se haya contraído, no para construc- 
ción de edificios necesarios , sino para repa- 
ro igualmente necesario para la conserva- 
ción de los bienes vinculados , que de otro 
modo no pudieran conservarse , como seria, 
por ejemplo, si estando situados á la orilla 
de uu rio amenazase su ruina necesaria si 
no se hiciera en la,. orilla algún retuerzo ó 
fortificación para impedir el que se los lle- 
vase. 

176 Juan García en su tratado di 

spensis , cap. 16, número 10, sostiene que 
cuando no ha intervenido real permiso para 
hipotecar los bienes del mayorazgo al dine- 
ro 6 caudal que se lia tomado para hacer 
los reparos necesarios, de cualquier clase que 
seau , no quedan obligados los bienes, ni 
responsable el sucesor. ■_ .. : - 

177 Aunque el acreedor hubiera dado 
el caudal para los reparos con Ja precisa 
condición de que quedasen hipotecados para 
su pago, seria lo mismo, y asi ni le com- 
petirá hipoteca tácita, ni espresa, y solo po- 
drá usar de la acción personal contra el po- 
seedor que recibió el diaero ó contra sus 
herederos, y se funda para esto en la de- 



cisión «ífc la ley 46, la cual habiendo es- 
cluido á la rauger é hijos del poseedor de 
repetir el valor de los reparos ó mejora- 
mientos hechos en edificios de mayorazgo, 
debe entenderse escluyó también á los otros 
acreedores, y da la razón, porque á no en- 
tenderse asi dicha ley se haría ilusoria su 
disposición, concertándose entre sí los acree- 
dores, hijos, muger y poseedor del mayo- 
razgo, porque tomando este algún emprés- 
tito para reparos de los bienes vinculados, 
se los entregase después á su muger é hijos, 
y por este medio se conseguía por un ca- 
mino lo que se babia prohibido por otro, 
y los mayorazgos perecerían y llegarían á 
estinguirse gravados con deudas. 

178 Luis de Avendano en la glosa 9.*, 
número 16 de dicha ley, después de haber 
referido en los números antecedentes la doc- 
trina de García y otros autores, se inclina 
á que en el caso que los reparos en fincas 
de mayorazgo hayan sido tan necesarios, 
que sin ¿líos se hubieran estinguido los bie- 
nes en que se ejecutaron, se debe satisfacer 
al acreedor la cantidad que prestó para in- 
vertirse en ellos, aunque no espresa de dón- 
de se han de satisfacer , si de los bienes 
vinculados, ó por el poseedor del mayoraz- 
go, por su heredero, ó por el sucesor en 
defecto de este. 

179 El P. Molina en la disputación 
64Í, número 4 o , espresamente afirma que 
en el caso que la deuda la contrajese el po- 
seedor del mayorazgo para reparos tan ne- 
cesarios , que sin ellos perecería la finca, 
deben satisfacerse de los bienes del mayo- 
razgo, y estar obligados á su pago los su- 
cesores en el mismo , ó bien enagenando 
parte de los bienes ó satisfaciendo de sus 
frutos. 

180 Acevedo en el consejo 38, núme- 
ro 14, concillando las diversas opiniones de 
los autores en este punto , dice que cuando 
el poseedor del mayorazgo espresamente 
obligó los bienes del mayorazgo por el di- 
nero que recibió para repararlos, ó por los 
reparos que hizo el mismo acreedor , en el 
caso de que hubieran de perecer los bienes 
si no los hubiera reparado el acreedor ó 
prestado su dinero para hacerlo, entonces 
quiere que prevalezca la opinión del señor 
Molina en el cap. 6.°, número 28, y la de 
aquellos autores que resuelven á favor del 
acreedor , y aun en este caso quiere que se 
siga el consejo que da Alvarado y Peralta, 
de que el poseedor se presente aare el juez 


del lugar y fe pida licencia para tomar di- 
nero prestado y obligar los bienes del ma- 
yorazgo, ofreciendo dar información de que 
el reparo, no solo es útil j sino tan necesa- 
rio , que si no se hiciera y se tomara el di- 
nero para ello pereceria la cosa, y tan ur- 
gente que no daba lugar á pedir y conse- 
guir antes el real permiso ó licencia , y que 
la opinión contraria ál señor Molina se ha 
de entender cuando falta ó no hay esta ne- 
cesidad urgente del reparo, que no permite 
esperar la real licencia, y concluye aconse- 
jando que en el caso de haber de tomar el 
poseedor dinero prestado para hacer repa- 
ros en bienes vinculados preceda ó subsiga 
la real licencia, ó por lo menos observen la 
cautela que queda referida. 

181 El señor Castillo en el libro 5.°, 
cap. 65, número 101, después de haber 
referido las opiniones de algunos autores, 
dice al fin del dicho número que es da pa- 
recer que aunque no se constituya hipoteca 
espresa ni tácita en el caso propuesto en 
que los reparos sean tan necesarios, que sin 
ellos pereceria la finca, con todo tiene por 
rígida y dura la sentencia de aquellos que 
en dicho caso niegan al acreedor el derecho 
de repetir la cantidad prestada , y asi se in- 
clina á la opinión de Avendaño de que el 
acreedor debe recuperar su crédito de los 
herederos del último poseedor si tienen con 
qué, y en su defecto del sucesor, sin que 
deba ser oido este si se escusase á la satis- 
facción de la deuda, por ser contra la men- 
te del fundador, no debiéndose creer que 
queriendo que los bienes se conservasen per- 
petuamente en su familia hiciese una dispo- 
sición, por la cual viniesen á destruirse y 
aniquilarse, si los acreedores no podían co- 
brar las cantidades que habían dado para 
reparos necesarios á la conservación de las 
fincas. 

1 82 Pasando á proponer mi dictámen 
entre estas varias opiniones, digo que en el 
caso de la disputa no se contrae hipoteca 
tácita ni espresa cuando no ha precedido y 
subseguido real licencia, ni estará obligado 
el sucesor del mayorazgo á satisfacer la me- 
nor cantidad en defecto de la insolvencia 
de los herederos del poseedor, y es la ra- 
zón porque por mas urgente que fuera la 
necesidad no podía estorbar ni impedir que 
se solicitase la real licencia después de so- 
corrida , en virtud de la cual puede sola- 
mente ligarse al sucesor á la satisfacción del 
crédito, y asi el acreedor deberá imputar á 



su negligencia ó descuido la falta de no ha- 
ber impelido ó escitado al poseedor para 
que solicitase, ó la real licencia para el prés- 
' taino, ó la aprobación de él, y aun en es- 
tos casos no debía satisfacer el sucesor aque- 
lla parte del crédito que por morosidad del 
acreedor no cobró del poseedor del mayo- 
razgo, habiendo transcurrido tiempo sufi- 
ciente para poder satisfacer la deuda ó una 
parte de ella de los frutos de los bienes 
vinculados, porque si por la percepción de 
Jos frutos se obliga at sucesor á satisfacer 
la deuda, con mayor razón debe obligarse 
al actual poseedor, en quien á mas de la 
percepción de frutos concurre la obligaciou 
personal, y nunca puede estar en el arbi- 
trio del acreedor el gravar al sucesor con 
lo que debió pagar el poseedor. ; 

18 3 También han querido dudar los 
autores si protestando el poseedor del ma- 
yorazgo al tiempo de hacer las mejoras, 
que su ánimo es de cobrar y repetir su im- 
porte , cesará la disposición de la ley de 
loro; pero no es lo peor que hayan esci- 
tado esta duda, que podía pasar por sutile- 
za de ingenio, sino que haya habido quien 
Ja ha creído suficiente para suspender el 
efecto de la disposición de la ley. 

184 Pedro Barbosa en la ley divortio , 
de soluto matrimonio , §. fina!, parte 1. a , nú- 
mero 118, afirma que cuando el poseedor 
del mayorazgo al tiempo de hacer las me- 
joras espresamente declara que su ánimo es 
de repetir su importe, cesa la disposición 
de la ley, y adquiere derecho para que se 
lo satisfaga el sucesor, y cita como autores 
de esta opinión al señor Menchaca, de s uc- 
ees . creat., §. 5.°, número 13, y al señor 
Molina, 11b. l.°, cap. 26, número 16, pe- 
ro con tanta equivocación, que hablan en 
un caso enteramente diverso, cual es el de 
que el fundador hubiese dispuesto que las 
mejoras hechas por el poseedor las satisfa- 
ciese el sucesor, en cuyo caso no hay duda 
de que debe cesar la disposición de la ley, 
y. estarse á la voluntad del fundador, que 
es la regla invariable que se ha de observar 
en los mayorazgos. 

í S 5 También cita á Ace vedo como 
contrario á su opinión en la ley 6. a , tít. 7.°, 
libro 5.° de la Recopilación, número 8.°i 
pero el mismo Acevedo en el consejo 38, 
número 8.°, reconoce que lo que dijo en 
el lugar que se le cita fue que si el que ha- 
bia hecho las mejoras dispusiese en su tes- 
tamento que se 1c abonasen, no habiendo 

TOMO II. 


‘US 

manifestado esto mismo al tiempo de eje- 
cutarlas (cuyos casos son diversos), no de- 
be cesar la disposición de Ja ley; pero sin 
embargo en el caso- y duda que propone 
Barbosa se conforma con su opinión,. y re- 
suelve lo misino que él en dicho numero 
del consejo 38. •. . - V-v 

186 El señor Castillo en el citado ca<- 
-pítulo 65 , número 11 5 , supone esta mis- 
ma duda, y.;despues de haber citado la opi- 
nión de Barbosa, y advertido las equivoca- 
ciones que padece en las citas que hace, 
resuelve que en aquellas cosas que están de- 
terminadas por derecho en cierto y deter- 
minado modo no tiene ningún efecto la pro- 
testa que se haga contra ellas , ya porque 
la protesta contraria al hecho no releva de 
la obligación , y ya también porque cuan- 
do es contraria al derecho no puede impe- 
dir la disposición de la ley, y por último, 
.porque si estuviera en el arbitrio de los po- 
seedores el suspender los efectos de la ley 
protestando contra su disposición al tiem- 
po de ejecutar las mejoras, hubiera sido in- 
útil y ocioso su establecimiento. Y yo aña- 
do que la protesta hecha contra una ley es- 
tablecida en beneficio de tercero nunca pue- 
de perjudicarle á este sin su consentimiento, 
y si esto valiese debería decirse otro tanto 
del poseedor de mala fé que con protesta 
de repetir el importe edificase en suelo age- 
no ó hiciese otros mejoramientos. 

1 87 Otra duda suscitan los autores acer- 
ca de si la muger, hijos ó herederos del 
poseedor podrán deducir ó arrancar aque- 
llos mejoramientos que puedan separarse 
sin detrimento de la cosa en que se hicie- 
ron, y en esta duda, como regularmente 
sucede en las demas, se dividen, defendien- 
do unos la opinión afirmativa, corno le su- 
cede al señor Molina en el lib. í.°, cap. 26, 
número 16, á quien siguen entre otros Gar- 
cía de expensis , cap. 1 3 , número 47 ; Gu- 
tiérrez, lib. 5.°, cuestión 30, número 4.°; 
Acevedo, consejo 38, y también había ya 
opinado antes asi Antonio Gómez en la ley 
46 , número 2.° 

188 El P. Molina en la disputación 644, 
número 2.° , §• 4.°, in dubium , es de con*- 
trario dictamen , y también Pedro Barbosa 
en la ley divortio , §. final , número lió y 
117 , Marienzo en la ley 6. a , tít. 7.°, li- 
bro 5° , glosa 3. a , número 3.° y siguien- 
tes , Mieres , partida 4. a , cuestión 33, 
número 7.° , á quienes sigue el señor Cas- 
tillo en el citado capítulo 65 , número TOO, 
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fundándose estos autores en que no se pue- 
de deformar el aspecto público , y en que 
la ley de Toro espesamente dice que los 
mejoramientos se hacen y toman la natura- 
leza de vinculados , como lo son las cosas 
en que estriban. Pero bien mirado estas dos 
opiniones mas parece que se diferencian en 
el nombre que en la substancia ; pues los 
autores de la primera entienden por mejo- 
ramientos hechos en los edificios los per- 
trechos de guerra que se introducen en un 
castillo para su detensa, como son cañones, 
fusiles, espadas y municiones, según se es- 
plica García en el lugar citado. 

Í89 En este sentido no puede haber la 
menor duda en que el poseedor de los bie- 
nes vinculados puede estraer dichos mejo- 
ram'entos , porque en realidad son cosas 
distintas de los edificios , y que no tienen 
ninguna unión con ellos , á la manera que 
podría estraer todo el menaje de casa con 
que l i hubiera adornado para su comodi- 
dad y decencia , por no reputarse mejora- 
mientos de un edificio los muebles que en 
¿1 se colocan ; por lo que comprendo que 
estas dos opiniones se deben conciliar di- 
ciendo que todos aquellos mejoramientos 
que por ser análogos á la cosa á que se au- 
mentan se unen con ella , no pueden ni de- 
ben estraerse por el poseedor del mayoraz- 
go , ni por su muger , hijos ó herederos, 
por reputarse de la misma naturaleza y con- 
dición que los bienes á que están unidos, 
sin que deba atenderse á si pueden ó no 
separarse sin causar deformidad. 

190 Es tanto el deseo de los comenta- 
dores de suscitar dudas acerca de la inteli- 
gencia de las leyes , que han llegado á du- 
dar si la resolución de la presente ley de 
Toro deberá estenderse ó no al caso en que 
el marido constante matrimonio haga mejo- 
ramientos en los bienes vinculados de la mu- 
ger , y lo que aun es peor que los autores 
están discordes en sus opiniones acerca de 
este punto. 

191 Burgos de Paz en sus cuestiones 
civiles en la 7. a , numero 61 y siguientes, 
es de sentir que la ley de Toro no debe te- 
ner lugar en el caso propuesto , y de con- 
siguiente opina que el marido podrá sacar 
la partéque !e corresponda del valor de las 
mejoras que haya hecho en los bienes vin- 
culados de su muger , y pretende que An- 
tonio Gómez en dicha ley , número 2.°, 
verso qtue omrtia pro'cedunt , es del mismo 
dictámenj pero solo con leer el lugar citado 


de Gómez se convencerá cualquiera que no 
hace la menor mención del caso de la dis- 
puta , pues aunque afirma que el marido 
puede sacar las espensas necesarias que llaga' 
en los bienes dótales de su muger , no su- 
pone que estos ésten mayorazgados ó suje- 
tos á vínculo perpetuo. 

192 Luis de Avendaño Cn la glosa 2. a , 
número 2.° á esta ley de íoro refiere la 
opinión que suporte ser de- Gómez, y la de 
Burgos de Paz el jóven en ti lugar citado, 
y la reprueba remitiéndose á la glosa 6. a , 
donde habla de las mejoras hechas en bie- 
nes de mayorazgo. 

193 Juan Gutiérrez en el libro 5 ° y 
cuestión 30 de las civiles trata esta misma 
duda , y después de proponer la opinión de 
Burgos de Paz y la de Avendaño , sigue co- 
ano la mas conforme á la ley la de este úl- 
timo , fundándose para ello en que si ni la 
muger ni sus herederos no pueden repetir 
las mejoras hechas en los bienes vinculados 
del marido, á causa de que inmediatamente 
se hacen del vínculo, y acrecen al mismo, 
por igual razón debe decirse que ni el ma- 
rido ni sus herederos podrán sacar parte 
alguna de las espensas hechas en los bienes 
vinculados de la muger ; y siendo este ar- 
gumento tomado de la correlación que hay 
entre marido y muger, no parece regular 
que lo que se observa en el uno deje de 
cumplirse en el otro , y asi lo que la ley 
dispone acerca de la muger se ha de en- 
tender también dispuesto en el maride, 
mayormente teniéndose consideración á que 
la causa de hablar la ley espresamente 
de la muger es con ocasión de que mas 
frecuentemente acaece que el marido sea el 
que tiene el mayorazgo , y espende en su 
utilidad los bienes adquiridos durante el ma- 
trimonio, y por lo tanto no se ha de creer 
que la ley escluya de su disposición el caso 
contrario, ó que quiera que se juzgue de él 
de diverso modo , militando en uno y otro 
la misma razón , y siendo correlativos el 
marido y la muger, por lo que lo dispuesto 
en el uno se presume dispuesto en el otro. 
Hasta aquí Gutiérrez. A cuyas razones po- 
drá aumentarse otra no menos eficaz , cual 
es la de que si poV la ley le es permitido 
ál marido perjudicar á su inuger y herede- 
ros en la parte de gananciales que invierte 
en sus bienes propios vinculados , aunque 
la muger no consienta en esta inversión, 
fundándose esta disposición de la ley en que 
las mejoras hechas en bienes vinculados se 



consideran afectas al mismo vínculo , con 
mayor razón deberá decirse otro tanto en 
Jas mejoras hechas por el marido en los 
bienes vinculados de la rnuger , pues ade- 
mas de militar la misma razón de revestir- 
se las mejoras de la cualidad del fundo en 
que se hacen, concurre la particular circuns- 
tancia de que el marido , que es el que ha 
de esperimentar el perju'cio, las hace volun- 
tariamente en calidad de administrador de 
los bienes de su muger. Por cuyos funda- 
mentos comprendo que la opinión de Bur- 
gos de Paz carece de todo apoyo legal , y 
descubre que no se dirige á otro fin que á 
restringir y limitar arbitrariamente la dis- 
posición de la ley de Toro , y que la de 
Avendaño y Gutiérrez es Ja mas conl’oime 
y arreglada á la letra de la ley y á su es- 
píritu. 

194 No se limita la cavilación de los 
comentadores a la duda anteriormente pro- 
puesta , sino que pasan á suscitar otra aun 
mas sutil y delicada, y lo peores que des- 
pués de Haberla propuesto se han dividido 
en opiniones , como sucede por lo común. 
Se reduce la duda a si la ley de Toio debe- 
rá tener lugar en las casas que de nuevo se 
llagan en bienes de mayorazgo. 

195 El fuudamento de esta dúdalo to- 
man de la misma ley , la que después de 
decir que las fortalezas y cercas que se hi- 
cieren de nuevo ó repararen en ciudades, 
villas y lugares de mayorazgo sean igual- 
mente de mayorazgo , como lo son b fue- 
ren las ciudades , villas ó lugares y hereda- 
mientos donde se labraren , anade que lo 
mismo se entienda eu los edificios que Ut aqai 
en adelante se hicieren en casas ae mayoraz- 
go , labrando y r<parundo ó reedificauao en 
ellas. De cuyas paUbras infieren algunos de 
los comentadores que la ley solo naOia de 
los edificios que se aumentaren en las casas 
de mayorazgo , ó bien reparándolas 6 ree- 
dificándolas , pero no de las casas que de 
nuevo se fabricaren. 

i 9b Entre los principales autores que 
abrazan esta opinión se bailan Burgos de 
Paz el joven en la 7. a de sus cuestiones ci- 
viles , Gutiérrez en la cuestión 3 I , núme- 
ro f.° y siguientes del libro 5. u , y el se- 
ñor Castillo Sotomayor en sus cont. li- 
bro 5. u , capítulo 65 , numero 104. 

i 97 El fundamento de esta opinión la 
ponen, como he manifestado arrioa, en las 
palabras que se han referido de la ley ; pero 
estas no deben entenderse tan literalmente 
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que no se estiertdan á lás casas ó ¿difibios 
que de nuevo se hacen. El funda nenró para 
dar esta ampliación á dichas palabras lo su- 
ministra la misma ley, en la que hablando 
de las fortalezas y cercas de las ciudades, 
villas y lugares de mayorazgo, comprende 
tanto las que se hacen de nuevo como las 
qu_- se mejoran ó reparan; por lo que pa- 
rece que debe entenderse lo mismo en las 
casas que de nuevo se edifiquen en los he- 
redamientos de mayorazgo , mayormente 
no señalando los autores de la opinión con- 
traria una causa que influya substancial y 
eficazmente para la diferencia que intentan 
establecer entre las casas 1 que de nuevo se 
hacen y las cercas y fortalezas , y entre- 
tanto que no as’gnen la razón de esta dife- 
rencia oora contra su opinión el axioma 
comunmente recibido, que donde milita una 
misma razón se observa la misma disposi- 
ción de derecho. 

198 Bajo este mismo principio se ha 
manifestado arriba con razones y la auto- 
ridad de vanos autores clasicos, que sin em- 
bargo de que la disposición de la ley de 
loro solo habla de los edificios que se fa- 
brican en bienes de mayorazgo , se estiende 
y amplía á los demas mejoramientos que se 
hacen en los mismos b : enes, por militar en 
unos y otros la misma razón. 

199 El señor Castillo , que como dejo 
dicho s'gue la opinión de Juan Gutiérrez 
en este punto , sin embargo en el núme- 
ro 88 del libro y capitulo citado afirma, si- 
guiendo el dictamen del señor Molina y de 
otros autores que cita, que no obstante que 
la ley de 'loro solo habla de mejoras que 
consisten en edificios , se estiende y com- 
prende su resoiucion todas las demas clases 
de mejoras que se hacen en bienes vincula- 
dos ; por lo que es claro que este autor no 
guarda consecuencia en estas dos opiniones, 
pues si el limitarse la ley á solas las mejo- 
ras que se hacen ó consisten en edificios 
no impide que se estienda su disposición i 
otros mejoramientos de diversa especie y 
naturaleza , porque el que la ley hablando 
de las casas de mayorazgo no esprese las 
que se fabriquen de nuevo, sino las que se 
aumentan ó reparan , ¿no se ha de es tén- 
der su disposición á las que de nuevo se fa- 
brican siendo la misma la razón que influ- 
ye en uno y otro caso? 

200 Conociendo asi Juan Gutiérrez, al 
número 6.° del lugar citado , como el señor 
Castillo en el número 1C4, §. 3.°, que tan- 
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to los edificaos que se hacen de.: nuevo en- 

lps £t<pe&, vinculados» copio los^repa-ros que 
en l¿s mismos se fabrican, se revisten y ro- 
Ujaa U naturaleza de Jos bienes á que están 
iuhe rentes , y que esta razón .podía ser un 
Convencimiento deque la ley de Toro com- 
prendía igualmente las casas que se fabrican 
de nuevo , como los reparos de las mismas, 
pues en unos y otros se verifica que se ha- 
cen en heredamientos vinculados o de ma- 
yorazgo creyeron eludir la tuerza de este 
argumento diciendo que las casas que de 
nuevo se fabricasen en bienes de mayoraz- 
go se revestían de la naturaleza de estos; 
pero de aquí no se s : gue que la muger del 
poseedor no deba sacar la parte que le cor- 
responde, ó sus gananciales, y los hijos del 
mismo siis legítimas. 

20 í Aunque á primera vista presenta 
esta esposicion alguna apariencia de solidez, 
si bien se reflexiona se conocerá que es un 
mero efugio inventado para sostener una 
mala causa , como voy á manifestar , sim- 
plificando en cuanto sea dable una materia 
que tanto han obscurecido los que debían 
aclararla. 

202 Si la muger é hijos del que edifi- 
có la casa han de sacar respectivamente del 
valor ó espensas del edificio , es indispen- 
sable que se satisfagan, ó de los bienes del 
mayorazgo, ó de los frutos que perciba del 
mismo el' sucesor del que hizo las mejoras. 
No se puede prescindir de uno de estos es- 
treñios , porque en realidad no hay medio 
entre ellos , pues el decir que ios debe sa- 
tisfacer el sucesor es lo mismo que pagarlos 
de los frutos del mayorazgo , y en uno y 
otro se encuentran los mismos inconvenientes. 

203 No pueden satisfacerse de los bie- 
nes del mayorazgo porque la enagenacion 
de estos, por cualquier título que se haga, 
es nula y de ningún efecto, por ser contra 
la espresa y literal prohibición del fundador. 

20 4 Tampoco se deben satisfacer ni de 
Iqs frutos del mayorazgo , ni de los bienes 
del sucesor , y la razón es porque los fru- 
tos del mayorazgo se hacen del poseedor 
por razón del dominio que le compete , y 
de cons'guiente no son bienes pertenecien- 
tes al mayorazgo, sino del poseedor, y sien- 
do bienes del poseedor, tanto los frutos del 
mayorazgo , como sus bienes propios y pe- 
culiares suyos , si de unos y otro*, hubiera 
de sacar la muger del que hizo las mejoras 
la m.tad del valor de ellas , y sus. hijos las 
legítimas , el mismo perjuicio que se inten- 


taba evitar en la muger é hijos del antece-, 
sor se caucaría á la muger é hijos del suce- 
sor, como ya hice ver al principio del co- 
mentario de esta ley, pues otro tanto como 
importase el valor de las mejoras que ha- 
bía de satisfacer el sucesor tendria de me- 
nos su muger en los gananciales , y sus hi- 
jos en las. legítimas, de que se convence que 
siempre que los autores de esta opinión re- 
conozcan que las casas que se hacen de nue- 
vo en bienes de mayorazgo contraen la cua- 
lidad de los mismos bienes, es escusado pre- 
tender, sacar el valor de su importe , por- 
que se incurre en los mismos inconvenien- 
tes que quiso precaver la ley en los casos 
que literalmente espresa. 

205 Esto mismo persuádela poca soli- 
dez del argumento ó paridad de que se vale 
el señor Castillo en el número it4 del capí- 
tulo citado , donde dice que si una Iglesia 
se destruye del todo, y posteriormente con 
licencia del Obispo la reedifica otro, adquie- 
re este último el derecho de patronato , sin 
que el primer patrono se lo pueda disputar, 
porque el que reedifica la Iglesia se conside- 
ra como si desde el principio la hubiera 
hecho de nuevo ; de esta paridad hace uso 
el señor Castillo para dar á entender que no 
es lo mismo reedificar ó reparar un edificio 
antiguo que fabricarlo de nuevo , y de con- 
siguiente que aunque la ley de Toro hable 
espresamente de las reparaciones de las ca- 
sas de mayorazgo , no se debe estender á 
las que se hagan de planta. 

206 Para satisfacer este argumento bas- 
ta advertir la diferencia que hay entre uno 
y otro caso ; el derecho de patronato no 
se adquiere por el sitio ó suelo sobre que 
se edifica la Iglesia , sino por la construc- 
ción de la misma , y asi siempre que se ve- 
rifique la ruina de la Iglesia se estingue el 
derecho de patronato del primero que la 
edificó, y lo adquiere el que la edifica de 
nuevo, por la misma razou que la adquirió 
el primero , que es por haber costeado los 
gastos y espensas del edificio; no sucede lo 
mismo en el caso de la disputa , porque 
bien se repare el edificio antiguo, ó se cons- 
truya de nuevo , siempre se verifica que se 
ejecuta en bienes vinculados , y por lo tan- 
to adquiere la naturaleza de ellos, y se si- 
guen los mismos inconvenientes de satisfa- 
cer el valor de las espensas á la muger é 
hijos del que las hizo , como queda de- 
mostrado. 

207 Para remover todo motivo de du- 



da én este-punto quiero hacerme cargo de' 
uo argumento , que acaso podrá formarse 
contra íós fundamentos de que ahora me 
v aigo para apoyo de esta oplrtfob, coteján- 
dolos con los de otra que defendía' arriba, 
reducida á que el poseedor de buena fé tío 
está comprendido én la decisión de la ley 
de loro, y por lo tanto no puede impe- 
dírsele sacar por lo menos el valor de las 
mejoras utiies y necesarias que haya he- 
cho en los bienes de mayorazgo. El argu- 
mento se forma de este modo: si no hay 
inconveniente en que el poseedor de buena 
lé repita el valor de las mejoras del legíti- 
mo sucesor del mayorazgo, ó de los frutos 
de este, tampoco deberá haberlo en que se 
le conceda la misma repetición contra el 
sucesor del mayorazgo á la muger é hijos 
del que ha edificado una casa de nuevo, 
pues tanto en el caso del poseedor de bue- 
na ié como en este se grava al sucesor 
coa la satisfacción ó pago del valor de las 
mejoras, y se priva á su muger é hijos de 
parte de sus gananciales y legítimas. 

2u8 No se puede negar que á prime- 
ra vista y de pronto sorprende este argu- 
mento y hace concebir una verdadera con- 
tradicción entre estas dos opiniones: pero 
si se considera atentamente la ¡diferencia 
que inedia entre uno y otro caso fácilmen- 
te se descuorirá la ilusión. 

2u9 Supuesto que la disposición de la 
ley de Toro no comprende al poseedor de 
buena fé, porque haola del legítimo posee- 
dor del mayorazgo que con conocimiento 
de que los bienes son vinculados ejecuta las 
mejoras, como ya manifesté arriba, donde 
fundé esta opinión, resta hacer ver la di- 
ferencia que media en cuanto á gravar al 
sucesor del mayorazgo en el primer caso 
con el resarcimiento del valor de las mejo- 
ras , y no en el segundo. 

5110 En la suposición de que no ha de 
perder el poseedor de buena fé el valor de 
las mejoras útiles y necesarias que hubiera 
ejecutado en bienes vinculados, es ind'spen- 
sabie que lo satisfaga el sucesor del mayo- 
razgo, ya que no sea de sus propios bienes, 
por lo menos de los frutos del mismo, sin 
que obste el perjuicio que indirectamente 
han de esperimentar la muger é hijos en 
sus gananciales y legítimas, porque en el 
conflicto de haber de perder de lo suyo el 
poseedor de buena fé, y lucrarse la muger 
é hijos del sucesor del mayorazgo, la razón 
natural y el derecho disponen que sea pre- 


ferirá la causa del qué trata evitar un per- 
juicio á la déf que procura adquirir' utili-' 
dades. I - •“.••• •: "> •; 

21 í No> sucede %> mismo en rr el- caso 
de que el poseedor 1 dé 1 mayorazgo haga 
las mejoras, porque entonces el posbedor y. 
el suebsor se huirán en una absoluta igual- 
dad^ siendo úné : y otro dueño y usufruc- 
tuario de los bienes vinculados, y esta mis- 
ma igualdad hace qué sea mas equitativo y 
justo que pierda el valor de las mejoras el 
que voluntariamente 1 las hizo, que noel 
que le ha de suceder en ellas y ningún in- 
flujo tuvo para que se ejecutasen, ni pudo 
impedir que sé hiciesen. - ¡ 

212 Queda, ' pues,- demostrado que 
tanto en las casas que se hacen de nuevo 
en bienes de mayorazgo, como en ias que 
se aumentan y reparan, existe y se verifica 
la razón de decidir de la ley de Toro, y 
por lo mismo es claro que su decisión de- 
be comprender tanto á las casas que se fa- 
briquen de nuevo como á las que se au-- 
tneuten y reparen, esperimentándose en uno 
y otro caso los mismos inconven -entes que 
quiso evúar la ley de que no se gravase al 
sucesor en el mayorazgo con la satisfacción 
del importe ó valor de las mejoras' que se 
habían hecho sih su consentimiento, y de 
cñya utilidad y producto se había acaso 
utilizado mas el autor de ellas que el su- 
cesor. 

213 No contento el señor Castillo con 
seguir la opinión que se ha refutado, pre- 
tende, apartándose del dictamen de Gutiér- 
rez, que el señor Molina no es contrario 
á su opinión, porque no habla de los edi- 
ficios ó -casas que se hacen de nuevo en el 
cap. 26 dei libro 2.° de primógenitis , don- 
de comenta la ley de Toro; pero se equi- 
voca tanto en este concepto como eu la 
Opinión que defiende, pues en el núme- 
ro 16 de dicho capítulo espresamente se 
propone la duda si la ley solo se ha de en- 
tender en las lo realezas, muros y casas de 
que se hace espresa mención, ó se ha de 
estender genéricamente á todos los edifi- 
cios y mejoramientos que se hagan en bie- 
nes vinculados, y positivamente resuelve 
que como la razón de la ley comprenda 
igualmente todo lo que se fabrica ó me- 
jora en bienes de mayorazgo, sin que pue- 
da señalarse razón de diferencia de unos 
casos á otros, y de que ios ejemplos de que 
usa no los trae para restringir su disposi- 
ción, sino porque son los que con mas fre- 



cuencía ocurren y se practican, y hace la 
reflexión que habiendo privado, la ley á la 
muger é hijos de la repetición del valor 
de las mejoras que se hacen en castillos, 
carcas y casas, que por lo común son me- 
joramientos necesarios, seria un manifiesto 
absurdo concederla en los demas que son 
mas voluntarios , y por último dice que 
Ja ley espresó las cosas mas difíciles para 
que en las mas fáciles se practicara lo mis- 
mo con mas razón. 

214 Ciertamente causa admiración ver 
que un autor como el señor Castillo, que 
reunia una vasta lectura de cuanto habían 
escrito los comentadores de nuestras leyes 
con la práctica que adquirió en los varios 
tribunales de provincia de que fue minis- 
tro, se embarazase de una cuestión tan po- 
co fundada, y que elija un estremo que di- 
rectamente se opone á la generalidad de la 
razón en que se funda la resolución de la 
ley, y directamente incida en los inconve- 
nientes que intenta precaver: si ya que 
creyó que esta dificultad era tan obscura é 
implicada que se hacia necesaria la decla- 
ración del Soberano, se hubiera abstenido 
de entrar á resolverla, contentándose con 
proponer los fundamentos, que había por 
una y otra parte, no hubiera elegido uij 
estremo tan poco conforme al espíritu y 
razón de la ley, y hubiera evitado caer 
en la inconsecuencia de estender la ley á 
los mejoramientos que no consisten en edi- 
ficios, de que no habla, y restringirla á 
solo los edificios, de que hace espresa men- 
ción, pues menor es la diferencia que hay 
entre un edificio nuevo y antiguo, que en- 
tre un mejoramiento que consista en plan- 
taciones de árboles ó en hacer de regadío 
las tierras que eran de secano , ú otras de 
esta especie, y un edificio. Pero se hace 
muy dificil guardar consecuencia, precisión 
y exactitud cuando se pone mas cuidado 
en amontonar especies que en digerirlas, 
de cuyo vicio por desgracia del tiempo en 
que escribieron adolecen muchos de los 
autores de la jurisprudencia práctica , y 
también algunos de los mas clásicos autores. 

21 5 Omito detenerme á hablar de otra 
cuestión que trata Gutiérrez en la 83 del 
lib. 2.° de las civiles, concerniente á si la 
disposición de la ley se ha de restringir á 
solas aquellas casas que se reputan por las 
principales, y en que ha de habitar el po- 
seedor del mayorazgo con su familia, por- 
que ya anteriormente dejo insinuado lo bas- 


tante para conocer lo voluntaria é infun- 
dada que es. esta duda. 

216 El mismo Gutiérrez en la cues- 
tión 8 5. del mismo libro entra á examinar 
si la disposición de nuestra ley deoerá te- 
ner lugar en los vínculos de tercio y quin- 
to que se fundan sin real permiso, y aun- 
que se declara por la sentencia afirmativa 
por no haber ninguna razón sólida que per- 
suada lo contrario , esto mismo debería ha- 
berle servido de escusa para no detenerse 
á examinar una cuestión que solo lo es en 
el nombre. 

Ley XLVI1 de Toro ; es la 8 . a , tit. 1 °, 
libro 5 .° de la Recopilación. 

El fijo ó fija casado é velado sea havi- 
do por emancipado en todas las cosas para 
siempre. 

COMENTARIO 

á la ley 47 de Toro. 

í Dispone la presente ley que e! hijo 
ó hija casándose y velándose se tenga por 
emancipado en todo para siempre. 

2 Siguiendo el método comunmente 
observado en estos Comentarios de referir 
las disposiciones del derecho civil concer- 
nientes á la materia, y á continuación la 
del derecho real, digo que cuatro eran los 
medios ó modos con que salían los. hijos de 
la patria potestad, á saber: por muerte na- 
tural, muerte civil, dignidad del hijo y 
emancipación: la muerte natural habia de 
ser del padre: la civil podia ser del padre 
ó del hijo, y se verificaba por la capitis dis- 
minución máxima y inedia, que equivalia 
á una mutación de la condición y estado de 
las personas , por la que dejaban de repu- 
tarse por ciudadanos romanos, y era cuan- 
do se hacían esclavos perpetuos ó se depor- 
taban á alguna isla: por dignidad tam- 
bién salía el hijo de la patria potestad, 
pero ai principio esta dignidad era la de 
patricio, que era la mayor y mas princi- 
pal, que equivalia á la de ministro de esta- 
do del Príncipe, seguu Heinecio en el nú- 
mero l.°, tít. 12, §. 193 de sus recitacio- 
nes de los elementos del derecho civil, ley 
última C. de consulibus , y el §. 4.° de este 
título de las instituciones. Posteriormente 
Justiniano estendió esta prerogativa ó pri- 
vilegio á otras dignidades civiles, y también 



al obispado, y se refieren en la novela 8Í. 

3 El , modo mas común y ordinario, es- 
pecialmente en tiempo de la república, de 
salir los hijos de la patria potestad era la 
emancipación, la que se practicaba porcieri- 
ras ventas y manumisiones imaginarias, 
acompañadas de otras varias formalidades 
y solemnidades que con el tiempo empeza- 
rotivá hacersó desagradables, por lo que el 
Emperador Anastasio estableció un nuevo 
modo de emancipación, que consistia en un 
rescripto del Príncipe impetrado en virtud 
de una petición del padre, el cual presen- 
tándole al juez se ejecutaba la emancipa- 
ción consintiéndola el hijo, que había de ha- 
ber salido de la infancia, y surtía los mis- 
mos efectos que la antigua ley 5. a C. de 
emancipationibus. 

4 No satisfecho el Emperador Justi- 
niano con ia disposición que se ha referido 
del Emperador Anastasio, anuló y abolió 
las formalidades que se observaban en lo 
antiguo en las emancipaciones, y ordenó 
que los padres directamente pudiesen pre- 
sentarse ante los jueces ó magistrados com- 
petentes á manifestar que dimitían ó saca- 
ban de su potestad á sus hijos ó nietos, lo 
que aprobado por el juez quedaba conclui- 
da y formalizada la emancipación, y el hi- 
jo gozaba el derecho y prerogativas de 
padre de familias , §. 6.° , institución de es- 
te título, y la ley última C. de emancipa- 
tiombus, debiendo advertirse que por esta 
nueva forma de emancipación que estable- 
ció Justiniano no se derogó ni alteró la 
que había introducido el Emperador Anas- 
tasio, como lo observa Heinecio en el títu- 
lo de patria potestate , §. 197, en los ele- 
mentos del derecho civil. En suma rodo lo 
que se ha referido en esta materia resulta 
del §. inicial y del f.° institución de patria 
potestate , y de las demas leyes que se han 
citado. 

5 El derecho real de las partidas si- 
guió las disposiciones del derecho romano, 
como se echa de ver en la ley inicial del 
del título 18 de ia partida 4. a , en donde 
reduce á cuatro los modos de salir de la 
patria potestad, que son, la muerre natu- 
ral, el juicio ó sentencia que se da de des- 
tierro perpetuo, la dignidad á que ascien- 
de el hijo, y últimamente la emancipación. 
De la muerte natural trata la ley 1. a ; del 
juicio ó muerte civil la segunda; de la dig- 
nidad la ley 7. a hasta la 14 inclusive, en 
las que se refieren las diversas especies de 
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dignidades, por las que el hijo logra el be- 
neficio ó esencion; y de la emancipación 
en la ley 15 y 17, donde se exige que en 
ella ha de intervenir el consentimiento ó 
Voluntad de 1 padre y del hijo. - 

6 Posteriormente la disposición de la 
ley 15, que prescribía el modo y forma con 
que habia de comparecer el padre y el hi- 
jo ante el juez ordinario para formalizar 
la emancipación, se moderó y coartó por 
Don Felipe V en el año de 1713, en que 
habiéndole consultado el Consejo el noto- 
rio perjuicio que se seguía á la utilidad y 
bien público del estado, de que se permi- 
tiera que se ejecutaran las emancipaciones 
ante cualquier juez ordinario, porque es- 
tos sin examinar las causas pasaban libre- 
mente á ejecutarlas, y que convendría se 
mandase á las justicias ordinarias no decla- 
rasen ni pudiesen declarar estas emancipa- 
ciones, sin que primero den cuenta al Con- 
sejo con los instrumentos de la justificación 
y causas de ellas, con espresion de que sin 
esta primera circunstancia se daran desde 
luego por nulas cuantas hicieren, y habién- 
dose conformado su Magestad con este pa- 
recer del Consejo, mandó que asi se ejecu- 
tase. Esta última disposición de nuestro de- 
recho patrio coincide en cierto modo con 
la emancipación del Emperador Anastasio, 
en la que intervenía igualmente la volun- 
tad del padre y del hijo, la autoridad del 
juez ordinario y el decreto del Príncipe, 
emanado de su Consejo en xepresentacioti 
de su persona. 

7 Hemos visto que ni por derecho ci- 
vil ni por el real de las partidas se propo- 
ne el contrato de matrimonio entre los mo- 
dos de salir los hijos de la patria potes- 
tad, y antes bien en uno y otro derecho 
se encuentran pruebas positivas de lo con- 
trario:, en la ley 6. a , §. 2.°, en la 24, 
§. 2.°, y en la 37 ff. ad legem Juliam de 
adulteris, en las que se supone á los hijos 
casados bajo la patria potestad, y lo mismo 
se observa respecto de las hijas en la ley i. , 

§. 5.°, y 2.* de liberis exhibendis: en la 1. a , 
tít. 17, partida 4. a , se dispone que los hi- 
jos y nietos nacidos de legítimo matrimo- 
nio esten bajo la patria potestad del abue- 
lo, lo que supone que el hijo también lo 
lo estaba, y porque podía dudarse si los 
hijos de hija habían de estar en la potes- 
tad de su padre ó del abuelo materno, de- 
clara la ley 2. a del mismo título que de- 
ben estar bajo la potestad de su padre. 
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8 La primera ley q ue se encuentra en 
nuestros códigos legales que puede tener 
alusión á si los hijos casados sal.au de la 
patria potestad por el matrimonio es la 8. a , 
tít. U, libro i-° ¿el fuero real, en la 
qué se 'aprueba como válido el contrato 
celebrado entre el padre y el hijo, si este 
estaba casado, administraba sus bienes y 
era mayor de 25 años. Aunque podia du- 
darse si se requerían copulativamente to- 
das estas condiciones para , que el hijo se 
tuviese por emancipado, Rodrigo Suarez, 
esponieucTo dicha ley en el número 19, es 
de sentir que en ella se p.de la edad de 25 
anos, refiriéndose al derecho común en cuan- 
to á la validación del contrato, pero no 
porque fuese esta edad necesaria para li-» 
bertar al hijo de la patria potestad, y afir- 
ma que no vió se declarase en juicio ser 
necesarias todas las referidas cualidades si- 
multáneamente para que el hijo saliese de 
la patria potestad , y en el número 38 
asegura que el matrimonio no solo saca 
á los hijos del poder de sus padres, sino 
que suple la edad, y hace que los hijos 
ó hijas se consideren de edad suficiente 
y cumplida para obligarse en el contrato 
de préstamo , citando en su apoyo la 
ley 207 de estilo. 

9 Montalvo en la citada ley del fuero, 
verbo, fueren casados, advierte que su dis- 
posición es singular, y que de ella se infie- 
re que por el matrimonio el hijo se hace 
mi juris ó padre de familias; y en la ley 7. a , 
tit. 4.°, número 3.° del fuero real, comen- 
tando las palabras si el hijo antes que case, 
dice, advierte este nuevo derecho, porque 
por el sentido contrario, contraído el ma- 
trimonio, lo que gana el hijo no es para el 
padre, lo que nota porque la ley dispone 
que lo que gana el hijo que está con su 
padre antes que se case, por su trabajo ó 
por donación del Rey ó de otro cualquiera, 
no esté obligado á partirlo con sus herma- 
nos á la muerte de su padre. 

10 Diego Perez en la ley 3. a , tít. 1/, 
libro 4.° del ordenamiento real, opina 
lo mismo con referencia á la. presente ley, 
y asi tengo por inútil detenerme á referir 
opiniones de dichos autores, estando tan 
claramente decidido por la presente ley 
que el hijo ó hija casándose y velándose 
sale de la patria potestad, lo que también 
se observa en Francia por sus costumbres, 
como jo afirma Covarrubias de sponsaiibus , 
parte 2. a , cap. 7.°, §. l.°, número 16, 


con referencia á Tiraqucío , diferenciándose 
nuestra ley en que esta á mas exige las ve- 
laciones y bendiciones de la iglesia. 

i t Esponiendo Gregorio López la 
ley 5. a , tít. 5.°, partida 6. a , glosa 4. a , di- 
ce con referencia á las velaciones, que le 
hizo siempre dudar del motivo y razón fi- 
nal que tuvo la presente ley para pedir 
este requisito, porque antea de ella no pe- 
dían tal condición ni las leyes del fuero ni 
la ordenación de Sepúlveda, ni la costum- 
bre ni práctica exigia otra cosa que el con- 
trato del matrimonio para libertarse el hi- 
jo de la patria potestad, y es de parecer 
que la palabra velado mas bien lia sido un 
seminario de pleitos, según oyó á un hom- 
bre muy docto cuando él era joven y estu- 
diaba, que no el que haya traído alguna 
utilidad, y se inclina á que el haber usado 
la ley de aquella palabra no tanto tuvo 
cousideracion á que eran necesarias las ve- 
laciones, cuanto á que por lo común des- 
pués de ellas el hijo se separa del padre y 
lleva la muger á su propia casa. 

12 Se hace reparable que un hombre 
tan docto y juicioso, como sin disputa lo 
fue Gregorio López, dude de la razón que 
pudo haber tenido la presente ley para exi- 
gir como un requisito indispensable las 
bendiciones de la iglesia á fin de que los 
hijos por el contrato de matrimonio salgan 
da la patria potestad, y pasando á indicar 
Jos fundamentos de su duda, dice que ni 
por las leyes del fuero, ni por la ordena- 
ción de Sepúlveda, ni por la costumbre y 
práctica se pide otro acto ó requisito para 
que los hi^os queden fuera de la patria po- 
testadyjíía la mera y simple celebración del 
matrimonio, de que infiere estaba por de- 
mas que la ley hubiera añadido las vela- 
ciones ó bendiciones de la iglesia. Si el si- 
lencio de las leyes anteriores y el defecto 
de la costumbre y práctica que alega Gre- 
gorio López fuera una razón suficiente pa- 
ra impedir la resolución de la ley , tendría- 
mos que deducir la absurda consecuencia 
de que los legisladores nada debían dispo- 
ner de nuevo, sino conformarse con lo que 
ya estaba establecido. 

13 Si Gregorio López hubiera hecho 
una detenida reflexión sobre la disposición 
de nuestra ley, tan lejos habría estado de 
estrañarla que antes bien debería haber ad- 
mirado el gran juicio y prudente economía 
con que procedieron los Reyes católicos en 
su formación. Se trataba de conceder al ma- 



trimonio una gracia y prerrogativa ;3e qué 
hasta entonces habian carecido los. casados* 
pues la ley del tuero que se ha citado esta*- 
ba harto confusa y dudosa en su resolución; 
y teniendo presenté la antigua y constante 
costumbre y práctica observada en la Igle- 
sia de bendecir los matrimonios, creyeron 
no solo convincentes sino justo , hacer de- 
pender la gracia que dispensaban á los ca- 
sados de salir de la patria potestad por el 
matrimonio de la obligación que los Papas 
y concilios habian establecido, de que los 
que los contraían recibiesen la bendición 
del sacerdote al tiempo de celebrarlos , de 
forma que bien mirado, los Reyes católicos 
en la disposición de esta ley unieron y 
combinaron la concesión de una gracia con 
la precisión de cumplir una obligación an- 
teriormente establecida, lo que ofrece un 
testimonio irrefragable de la finura y deli- 
cadeza con que procedieron nuestros legis- 
ladores en la formación de esta ley. 

14 Tiene un origen tan antiguo la ben- 
dición de los matrimonios, que González 
Tellez en el Comentario al cap. l.° de las 
decretales de secunáis nuptiis, número 7.°, le 
hace descender de la que Dios echó á Adan 
y Eva cuando los casó, según. consta del 
cap. l.°, versículo 28 y 29 del Géuesis, y 
sucesivamente refiere la bendición que Ra- 
quel dió al matrimonio que Tobías el joven 
celebró con su hija, y á continuación, vi- 
niendo á los tiempos de la Iglesia, cita los 
testimonios de Tertuliano , san Ambrosio y 
san Isidoro, que hacen mención de esta ben- 
dición, y varias decretales de Pontífices y cá- 
nones de concilios hasta el tiempo en que se 
celebró el de Trento , el cual en observan- 
cia de lo que antes tenia mandado la Igle- 
sia , creyó conveniente en el cap. í.° de la 
sesión 24 de rejormalione mntrimonii exhor- 
tar á los casados que antes de recibir en el 
templo la bendición sacerdotal no habiten 
en una misma casa, y estableció que la ben- 
dición la recibiesen del. propio párroco, á 
no ser que interviniese dispensa ó concesión 
del ordinario. • 

1 5 Van-Spen en el tomo 2.°, parte 2. a , 
sección 1. a , tít. 12 de sponsalibus et matri- 
monio , cap. 6.° in jus eclesiasticum universww* 
afirma que desde los primeros siglos de la 
Iglesia se celebraban los matrimonios entre 
los cristianos delante de un sacerdote con 
ciertos ritos sagrados y bendiciones , y ad- 
vierte que sin embargo de que no percener 
cían á la esencia del matrimonia*. si* omi* 
TOMO H. 
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sion, no habiendo necesidad ó dispensa, era 
ilícita y prohibida. í.v. 

1 6 Benedicto , XIV .en el número 8.°, 

capítulo 12 de sínodo diocesana , trata este 
mismo punto con la solidéz y erudición que 
acostumbra, é indica que cuando eni OÍ con- 
cilio de Trento se trató de esta materia al- 
gunos fueron de parecer que los. matrimo- 
nios que se celebraban sin la bendición sa- 
cerdotal eran nulos, y últimamente el P. 
don Carlos Charlon en. su histeria de los 
Sacramentos, tratando del de el matrimo- 
nio, art. 2.°, atestigua la misma práctica 
que la Iglesia tuvo desde los primeros si* 
glos de bendecir los matrimonios. 

17 No es menos reparable el asenso que 

da Gregorio López á lo que dice oyó á 
un hombre muy docto de que el requisito 
de las velaciones mas habia. sido un semi- 
nario de pleitos que. una cosa útil y. prove- 
chosa. No le niego á este hombre que Gre- 
gorio López gradúa de muy docto la cien- 
cia que le atribuye; pero en mi concepto 
Jo seria en otras materias, pero no en la 
presente , pues á ser cierto lo que asegura, 
esperimentariamos en nuestros dias el mis- 
mo seminario ó causa de pleitos que anti- 
guamente se notó de resultas de la disposi- 
ción de la ley, lo que ciertamente no su- 
cede ni habia motivo para temerlo siendo 
las velaciones un acto solemne, de que cons- 
ta en debida forma en los libros parroquia- 
les , adonde en caso de duda era fácil re* 
currir ; para su averiguación. Esta misma 
reflexión he .visto después que la trae Ace- 
vedo. en.el Comentario ¿esta ley, núme- 
ro 2.°, con referencia á la doctrina, de Gre* 
gorio López. _ 

18 También es harto Irregular. la inter- 
pretación que intenta Aar á nuestra ley Gre- 
gorio López , cuando dice se inclina á que 
el haberse usado en ella de la palabra ve- 
lado, no tanto fue en consideración i que 
fuesen necesarias las velaciones, cuanto á 
que por lo común después de ellas él. hijo 
se separa de su padre - y lleva Ja muger á 
su propia casa; pero si hubiera sido esta la 
intención da la ley , ‘¿.que dificultad ni im- 
pedimento habia en que enjugar de velado 
hubiera dicho, que casándose el hijo , y lie* 
vándose la muger á su propia casa, se tu- 

viera'pót emancipado?.Cierramenté ninguno. 

19 Si la ley se hubiera valido de las 
v es presiones que ahora echa menos Grego- 
rio López, acaso pretendería él mismo qu« 
su intenta no era concedes. al hijo salís, de 

Q 



422 

la patria potestad por haberse casado y 
llevado la muger á su propia casa, sido 
porque cuando esto se verifica se presume 
que ya han preced.do las velaciones. Si Se 
admiten tan voluntarias interpretacioues 
contra las palabras terminantes y espresas 
de las leyes, ninguna podrá formarse que 
no esté espuesta á que los espositores le 
atribuyan un sentido contrario á su dispo- 
sición , por mas claras que sean sus pala- 
bras, por lo que con razón el jurisconsulto 
Paulo, precaviendo este abuso de tos espo- 
sitores, establece en la ley 25, §.° , ff- 

de legatis , que en donde no hay duda en las 
palabras de la ley no se debe admitir nin- 
guna cuestión voluntaria , ib. cum in verbis 
nulla ambiguitas eU , non debet admitti vo - 
luntatis qtnestui. 

20 Paso á proponer una nueva duda 
que directamente se deduce de las palabras 
de la ley contra la disposición de la misma: 
digo nueva porque no la encuentro indica- 
da por ninguno de los varios espositores de 
nuestro derecho real que tengo á mano y 
he reconocido. Ordena la ley que el hijo ó 
hija casado y velado sea tenido por eman- 
cipado en todas las cosas' para siempre. En 
esta esposieion se pregunta si el hijo de fa- 
milias que contraía su matrimonio con una 
viuda que ya había sido velada gozaria del 
beneficio, que la ley le concede. 

21 El fundamento en que estriba esta 
duda se halla en el cap. 3.° de las decreta- 
les de Gregorio IX, del título de secundis 
nuptiií y mucho anterior á la formación de 
nuestra leyj en él prohibió el Papa Urba- 
no III que se bendijese el segundo matri- 
monio en que alguno de los contrayentes 
■habiá ya sido bendecido en el primero, cotí 
que. consistiendo las velaciones eu la bendi-, 
cion nupcial, se hace preciso decir que si 
la muger. que contraía el segundo-matrimo- 
nio habia sido bendecida en el primero, no 
podría bendecirse el segundo , y de consi- 
guiente el hijo de familias en este caso no 
gozaría del beneficio que le dispensaba la 
ley de salir de la patria potestad poc el 
matrimonio, á causa de que le faltaba el 
requisito indispensable que exigía la ley de 
ser velado ó recibir las bendiciones nup- 
ciales. 

22 Hemos visto que Urbano III prohi- 
bió que se bendigese el matrimonio segun- 
do, cuando alguno de los contrayentes ha- 
bia sido bendecido en el primero, bien fue- 
se el varón ó la muger j posteriormente el 


Papa Juan XXII ordenó en una estravagan- 
re que no se halla impresa , y la cita Covar- 
rubias de matrimonio, parte 2.", cap. 8.°, 

§, 11, que cuando alguno de los contrayen- 
tes no hubiese sido bendecido en el primer 
matrimonio se bendijese el segundo. Él con- 
cilio de Trento nada inno vó-ni decidió en este 
punto en su famoso decreto en que declaró 
nulos é írrito» los matrimonios clandes- 
tinos. 

23 Opinan con variedad los autores, asi 
teólogos como canonistas , acerca de lo que 
deba observarse en este punto. Santo To- 
más in 4. a sentent. distinct. 42 , cuestión 3. 4 
al fin, es de parecer que si en el primee 
matrimonio no ha sido bendecida la muger, 
aunque lo haya sido el hombre, debe repe- 
tirse la bendición en el segundo, cuya opi- 
nión, según Covarrubiss en el lugar cita- 
do, está mas comunmente recibida en la 
práctica. Diego Perez en el Comentario á 
la ley 5. a , tít. 1.° del libro 5.° del or- 
denamiento real, cita la estravagaute de 
Juan XXII ; y aun refiere sus palabras, y se 
inclina á que debe seguirse esta decisión. 
Tomás Sánchez en el libro 7.° de impe- 
dimento matrimoniiy disputación 82, nú- 
mero 23, tratando de lo que debe obser- 
varse en este punto, se inclina á que siem- 
pre que algüiio de los que contraen el se- 
gundo matrimonio no ha sido bendecido en 
el primero, debe darse la bendición, la que 
dice es mas conforme á la estravagante de 
Juan XXII. 

24 - Gutiérrez en el tratado de matrimo- 
nio, parte 3. a , cap. 106, en el número 14 
trata este mismo punto , y después de su- 
poner que hay varias opiniones contrarias, 
las que refiere Sánchez en el lugar citado, 
y que el concillo de Trento cuando manda 
generalmente que han de intervenirlas ben- 
diciones nupciales en los matrimonios, debe 
entenderse del primero, y si se ha de en- 
tender del segundo es cuando no esté pro- 
hibido por el derecho canónico , es de pa- 
recer que se ha de estar á lo que se obser- 
ve en cada diócesis, según el manual que 
rija en ella para la administración de los 
sacramentos, y en comprobación cita el 
manual de Ciudad Rodrigo , impreso el ano 
de 1569, donde sé dispone que si la mu- 
ger era viuda, y habia recibido ya las ben- 
diciones, se omita todo lo que sigue, esto 
es, la bendición nupcial ¿ pero si no había 
sido bendecida se proceda en la forma or- 
dinaria bendiciendo el matrimonio, y con 



referencia á otro manual posterior del año 
de 1 585 , dice que en él se previene que 
el segundo matrimonio no se ha de bende- 
cir, y llama segundo al que lo es de parte 
de la muger, aunque no lo sea de parte del 
hombre , y prosigue diciendo que en este 
caso no se ha de decir la misa de bodas 
ó matrimonios, sino la común y oficio cor- 
riente, y han de estar los casados en la 
Iglesia separados del altar, y en seguida 
pone la oración que ha de decir el sacer- 
dote , y al fin la bendición que han de re- 
cibir en el nombre del Padre, del Hijo y del 
Espíritu Santo. 

1 ’ 5 En el manual del arzobispado de To- 
ledo se observa puntualmente la misma prác- 
tica que se refiere en el que cita Gutiérrez. 

2b En el ritual romano, §. 15, títu- 
lo 41 , se previene al párroco que no ben- 
diga á los casados cuando en primeras nup- 
cias recibieron la bendición , bien sea la mu- 
ger ó el hombre el que se casa segunda 
vez, y que donde se observa la costumbre 
que si la muger no se ha casado otra vez 
aunque se haya casado el hombre se bendi- 
ga el matrimonio , se observe dicha cos- 
tumbre; pero que el matrimonio en que se 
casa una viuda no se bendiga, aunque el ma- 
rido no se haya casado otra vez. Esponien- 
do este texto Barruf'aldo en su Comentario 
al ritual romano, establece la siguientes re- 
glas : el hombre y la muger que se casan la 
primera vez han de ser bendecidos: el hom- 
bre que se casa segunda vez con una muger 
que antes no ha sido casada pueden bende- 
cirse, si hay costumbre de ello: el hombre 
que se casa por primera vez con muger que 
ya ha sido antes casada no deben ser bende- 
cidos : el hombre y la muger que se casan 
por segu ida vez no deben ser bendecidos. 

27 Según la práctica generalmente ob- 
servada con arreglo á lo que se previene 
en los citados rituales de que no se den las 
bendiciones nupciales á los matrimonios en 
que la muger ya ha sido bendecida, aunque 
nó el marido , parece que en el caso de la 
duda propuesta arriba deberá decirse que 
el hijo de familias que contrae matrimonio 
con una viuda que ya antes ha sido bende- 
cida, no saldrá de la patria potestad en 
virtud de la presente ley de Toro, porque 
aunque sea cierto que haya contraído el 
matrimonio no se ha verificado el segundo 
requisito que exige la ley como preciso" de 
recibir las bendiciones nupciales para liber- 
tarse de la patria potestad. 
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28 Sin embargo de lo que queda es- 
puesto acerca de la práctica generalmente 
observada de no darse las bendiciones al 
matrimonio en que la muger ha sido ya 
antes velada, tengo por cierto decir que el 
hijo de familias en el caso de la duda sus- 
citada saldrá de la patria potestad por el 
mero hecho de contraer el matrimonio, aun- 
que no haya sido velado. El fundamento de 
esta opinión lo tomo de la disciplina que 
regia en la Iglesia con respecto al contrato 
del matrimonio cuando se formó nuestra 
ley. Es constante que antes de la celebra- 
ción del santo concilio de Trento eran vá- 
lidos y legítimos los matrimonios clandesti- 
nos, en tanto grado que los esponsales de 
luturo pasaban á ser matrimonio de presen- 
te por la cópula carnal, según consta del 
cap. 15 y 30 de s ponsalibus et matrimonio, 
de las decretales de Gregorio IX. 

29 Deseando nuestros legisladores fo- 
mentar la celebración de los matrimonios, 
por cuyo medio se aumenta la población, 
que es la felicidad mas sólida de los estados, 
según lo enseña el Espíritu Santo en el ca- 
pítulo 14 de los proverbios in maltitudine 
populi dignitas regis, se propusieron conce- 
der á los hijos el beneficio de salir de la 
patria potestad por el matrimonio, escitán- 
dolos con este aliciente á su celebración, en 
lo que se echa de ver la ventaja que nues- 
tra ley hizo á la famosa del Emperador Au- 
gusto, llamada Julia Papia Poppea, de mari- 
tandis ordinibus , en la que no le ocurrió 
valerse de un medio tan útil y beneficioso 
á los hijos, y poco gravoso á los padres, 
habiendo dispuesto en el cap. 3 5 de dicha 
ley que á los padres que teniendo hijos en 
su potestad les impedían sin justa causa 
contraer matrimonio, el pretor de la ciu- 
dad los compeliese á darles su permiso. 

30 Por ella directamente se violentaba 
la voluntad de los padres para dar su con- 
sentimiento al hijo para casarse, sin pro- 
porcionar á este otro estimulo que el co- 
mún de la naturaleza, cuando por nuestra 
ley ninguna violencia se hacia a la voluntad 
del padre para forzarlo á dar su consenti- 
miento; y por otra parte á mas del estímu- 
lo de la naturaleza le concedía la ley el be- 
neficio de salir de la patria potestad, y go- 
zar de la prerogativa de padres de familias. 

3 í He dicho que el privilegio que nues- 
tra ley concedió á los hijos era poco gra- 
voso á los padres, con respecto al perjuicio 
que estos esperimentabau en virtud de la 



ley Julia, porque permaneciendo el hijo en 
la patria potestad después de contraído el 
matrimonio, continuaba el padre en Li obli- 
gación de mantenerlo, y á mas de alimen- 
tar á su muger y familia , de cuyo grava- 
men se libertaba el padre por la disposición 
de nuestra ley, porque saliendo el hijo de 
la patria potestad quedaba el padre libre de 
la obligación de mantenerlo. Es, pues, á 
todas luces claro que nuestra ley contiene 
una disposición mas sabia, política y justa 
que la de Augusto en el capítulo que se ha 
citado. 

32 Al mismo tiempo que tuvieron á 
bien nuestros legisladores promover con 
premios la celebración de matrimonios, es- 
tendieron también sus miras políticas y 
aun religiosas á precaver los males que se 
originaban de los matrimonios clandesti- 
nos, y asi dispusieron que el beneficio que 
dispensaban al hijo de salir de la patria po- 
testad por medio del matrimonio había de 
ser con la precisa é indispensable condición 
de recibir las bendiciones de la Iglesia , ó 
velarse , que en realidad equivalía á de- 
cir con tal que el matrimonio no fuese 
clandestino , sino que se celebrase in facie 
Eclesice. 

33 Que fuese este el fin que se propu- 
so la ley en su disposición se persuade de 
que el objeto primario y directo que se pro- 
ponen los legisladores es el de precaver 
los males políticos contrarios al buen régi- 
men y gobierno del estado , y como de los 
matrimonios clandestinos nacía la incerti- 
dumbre de los mismos , por no poderse 
probar con testigos, y de consiguiente la 
duda de la legitimidad de la prole , cuyos 
inales son de la mayor trascendencia en un 
estado, deseando los Reyes católicos reme- 
diarlos en cuanto alcanzaban sus facultades, 
discurrieron el sabio y prudente medio de 
que el estímulo que daban á los hijos de 
familia para aumentar los matrimonios, 
sirviese al mismo tiempo de impedimen- 
to y estorbo para disminuir los clan- 
destinos. 

3+ Los danos y perjuicios que se se- 
guían de los matrimonios clandestinos en 
lo político , los indicaron ya antes con res- 
pecto á lo moral los Papas Alejandro III é 
Inocencio III, como puede verse en los tres 
únicos capítulos de que se compone el título 
de las decretales de clandestina desponsatio- 
ne. Nuestro Rey don Alonso el sabio en su 
famosa obra de las partidas, teniendo sin 


duda presentes los capítulos citados de las 
decretales, después de referir en la ley 1. a , 
tít. l.°, partida 4. a , los modos con que po- 
día celebrarse el matrimonio clandestina- 
mente, á saber, sin testigos con que pudie- 
se probarse, sin intervenir la voluntad de 
los padres ó parientes, y cuando no se pu- 
blicaban en la Iglesia antes de contraerse, 
afirma que la razón que tuvo la Iglesia 
para prohibir que los casamientos se hicie- 
ran clandestinamente fue para precaver 
que si hubiese discordia entre marido y mu- 
ger, y alguno de ellos no quisiese vivir con 
el otro, aunque el casamiento lucra verda- 
dero pudiera compeler al que se qoeria se- 
parar, lo que no podría hacer habiendo si- 
do el matrimonio clandestino por la impo- 
sibilidad de poderlo probar. 

3 5 Habiendo pues manifestado que el 
fin que se propusieron nuestros legisladores 
en exigir las bendiciones de la Iglesia para 
que los hijos saliesen de la patria potestad 
por el matrimonio fue el de impedir la 
celebración de los matrimonios clandestinos, 
estando ya declarados írritos por el santo 
concilio de Trento, y dispuesto que para 
que los matrimonios sean válidos y legíti- 
mos se hayan de celebrar ante el propio 
párroco y dos ó tres testigos , es á todas 
luces claro que ya no puede haber matri- 
monios clandestinos, y de consiguiente ha 
cesado generalmente el fin que se propuso 
la ley, en cuyo caso es bien sabido y cons- 
tante que cesa generalmente su disposición. 

36 Con lo que se ha dicho se ha he- 
cho demostrable que en el caso de la duda 
propuesta sale el hijo de la patria potes- 
tad por el matrimonio , aunque no reciba 
las bendiciones de la Iglesia en virtud de 
la costumbre generalmente observada de 
que no se bendiga el matrimonio que se 
celebra con una viuda que ya ha sido vela- 
da. En tanto grado tengo por cierta esta 
opinión, que aun debe tener lugar en el ca- 
so que los casados voluntariamente se abs- 
tepgan de las bendiciones de la Iglesia, y la 
razón es la misma que dejo manifestada en 
el párrafo antecedente, de que habiendo 
cesado del todo el fin que se propuso la 
ley en exigir las velaciones para que los 
hijos saliesen de la patria potestad por el 
matrimonio, es consiguiente que haya ce- 
sado también su disposición en esta parte. 

37 Tengo por ocioso advertir que el 
hijo que una vez salió de la patria potes- 
tad por el matrimonio nunca vuelve á en- 



trac en ella aunque haya faltado la causa 
de su concesión , lo que espresati bien cla- 
ro las palabras de la ley diciendo que sea 
habido por emancipado en todas las cosas 
para siempre, lo que no podía verificarse 
si en algún caso volviera á la potestad de 
su padre. 

38 Concluyo este Comentario recor- 
dando la estrañeza y disonancia que dice 
Gregorio López le causó el que la ley hu- 
biera exigido como condición precisa para 
que los hijos saliesen de la patria potestad 
el que se velasen ó recibiesen las bendicio- 
nes de la Iglesia , cuando hemos visto que 
el fin que se propuso en tan sabia dispo- 
sición no tue de menor importancia que 
el de disminuir el número de los matrimo- 
nios clandestinos, coartando el beneficio de 
su concesión á los que se contraían públi- 
camente in facie ecclesia. 

39 También recuerdo la proposición 
que dice el mismo Gregorio López oyó 
á aquel varón muy docto , reducida á que 
el requisito de las velaciones que exigió la 
ley mas había sido un seminario de plei- 
tos que una cosa útil y provechosa, y su- 
puesto lo que repetidas veces se ha dicho 
de que esta disposición se dirigía á impe- 
dir los matrimonios clandestinos, y fomen- 
tar los públicos, dejo al juicio de mis 
lectores si cabe la menor sombra de du- 
da de que cuanto mayor dificultad se en- 
contraba en probar aquello, tanto menor 
era la que se ofrecía en probar esto, como 
que se habían celebrado públicamente in 
facie ecclesitz. 

Ley XLVIII de Toro ; es la 9.* , tit. L°, 
libro 5.° de la Recopilación. 

Mandamos que de aquí adelante el fi- 
jo, ó lija casándose é velándose ayan para 
si el usofrueto de todos sus bienes adventi- 
cios, puesto que sea vivo su padre , el cual 
sea obligado á ge lo restituir, sin le quedar 
parte alguna del usofrueto dellos. 

COMENTARIO 

á la Ley 48 de Toro. 

1 Dispone la presente ley que el hijo ó 
hija casándose y velándose adquieran el 
usufructo de todos sus bienes adventicios, 
aunque viva su padre , el cual está obliga- 
do á restituírselo íntegramente sin retener- 
se parte alguna de dicho usufructo. 


2 Paca hacer mas clara y perceptible 
la decisión de esta ley conviene recordar 
lo que era el peculio de los hijos de fami- 
lias , y el derecho que adquirían en él los 
padres , según las leyes de los romanos. Se 
llamaba peculio el pequeño patrimonio que 
tenían los hijos que estaban bajo la patria 
potestad, separado de los bienes de sus pa- 
dres, según la \ ley 5. a , §. 3.°, ff. de peculio. 
Este era de dos especies, á saber, militar 
y pagano, y cada una de ellas se subdivi- 
dia en otras dos especies subalternas: el 
militar en castrense y cuasi castrense , y 
el pagano en profecticio y adventicio. 

3 El peculio castrense constaba de 
aquellos bienes que ganaba el hijo en la 
guerra ó en el servicio de las armas, ley 11, 
flf. de casirensi peculio , y 1. a , C. del mis- 
mo título. El cuasi castrense , que se 
introdujo á imitación del castrense , se 
constituía de los bienes que adquiría el hi- 
jo por sus estudios ó artes liberales, ó pro- 
venían de emolumentos de oficios públicos, 
ley última C. de inofficioso testamento , y la 
14 C. de advocat. diver s. judie. El profectí- 
cio se componía de los bienes que recibía 
el hijo del padre , ó se los daban los estra* 
ños por contemplación de este, §. í.°, ins- 
titutionum, per quas personas iXc. 

4 El adventicio constaba de todos los 
demas bienes que adquiría el hijo, bien 
fuesen de su madre ó de los parientes de 
la misma, de ganancias nupciales, legados ó 
herencias de los amigos, y finalmente de 
todos los demas bienes que adquiría por su 
trabajo ó por casualidad ó fortuna, §. i.°, 
institutionum per quas personas cuique ifc. 

5 Habiendo manifestado los diversos 
bienes que se comprendían en cada una de 
las varias especies de peculio , resta mani- 
festar qué derecho competía á los padres 
y á los hijos en los mismos , para lo cual 
deben observarse las siguientes reglas: el 
peculio castrense y cuasi castrense , ó los 
bienes comprendidos en ellos, pertenecían 
al hijo con pleno dominio, de forma que 
podia disponer de ellos á su voluntad, §. ini- 
cial institutionum , quibus ■ non est permis. 
fac. testam., y según Heinecio en el iib 2 .°, 
tít. 9.° de sus recitaciones á los elemen- 
tos del derecho civil, §• 478, desde el tiem- 
po de Augusto, que se empezó á escitar 
con premios á la milicia, se concedió á los 
que hacían profesión de ella el hacer suyo 
el peculio castrense, y posteriormente en 
tiempo de Hadriano y Antonino Pío, que es- 



tendió la misma gracia al peculio cuasi cas- 
trense, por lo que los hijos eran tenidos 
como padres de familia respecto de losbie- 
nes castrense y cuasi castrenses, ley , ff. 
de senalu consulto Mocedonio. 

6 Es regla constante por lo que hace 
al peculio profecticio que este pertenece al 
padre con pleno dominio, sin que tenga el 
hijo otra cosa mas que la administración, 
§. í.° del citado tít. 9.° de las institucio- 
nes. No sucede lo mismo en el peculio ad- 
venticio , en el cual la propiedad ordina- 
riamente reside en el hijo, y el usufructo 
y la administración en el padre. Para la 
debida inteligencia de esta regla debe te- 
nerse presente que en tiempo de la repú- 
blica con igual derecho pertenecian al pa- 
dre los bienes comprendidos en el peculio 
adventicio que en el profecticio; pero pos- 
teriormente el Emperador Constantino 
Magno concedió á los hijos la propiedad 
de los bienes maternos, y dejó a los padres 
solo el usufructo, ley 1. a . C. de bonis ma- 
ternis. Consiguiente á esta concesión del 
Emperador Constantino dispusieron los Em- 
peradores Graciano, Valentiniano y Theodo- 
sio que los hijos gozasen de igual benefi- 
cio en los bienes que adquiriesen de sus 
parientes de parte de madre, ley 6. a , C. 
Theodosiano de bonis maternis , y algún 
tiempo después se estendió la misma gra- 
cia á los bienes que adquiría el hijo en 
virtud de matrimonio ó esponsales, como 
consta de la ley 1. a , 4. a y 5. a , C. de bonis 
qu¡e liberis 5 que son de los Emperadores 
’lheodosio,. Valentiniano, León y Antimio, 
y últimamente el Emperador Justinian'o es- 
tendió generalmente esta disposición á to- 
dos los bienes adventicios, §. l.°, instituí io~ 
nuru. lib. 2,°, tít. 9.°, y la ley 6. a , C. de 
bonis quce liberis ifc. 

7 Sin embargo de esta disposición ge- 
neral de Justiniano en virtud de la cual el 
hijo adquiere el dominio de los bienes ad- 
venticios, y el padre goza de solo el usu- 
fructo, hay varios casos que refiere Hei ne- 
cio en el lib. 2.°, tít. 9», §. 480 de sus 
recitaciones , en que el hijo no solo tiene 
el dominio de los bienes adventicios, sino 
también el usufructo, por cuya raztm divi- 
de el peculio adventicio en ordinario ó re- 
gular, y en estraordinario é irregular , que 
es en el que pertenece al hijo el dominio 
y el usutrucro de los bienes comprendi- 
dos en él, y advierte que aunque este pe- 
culio adventicio irregular parece que se 


aseméja at castrense y cuasi castrense, se di- 
ferencia en que el hijo no pueie testar de 
los bienes comprendidos en aquel , y si en 
los de estos. 

8 Débese advertir que aunque el Em- 
perador Constantino fue el primero que 
concedió á los hijos el dominio de los bie- 
nes maternos que hasta entonces habia per- 
tenecido á los padres, sin embargo en 
tiempo del Emperador Hadriano y Antonino 
Pió ya privaron á los padres en algunos 
casos del dominio de los bienes que adqui- 
rían los hijos, como consta de la ley 50, 
ff. ad senatum consultum Trebelliatnim, y la 
52, ff. de adquirendavel omitter.da hereditate t 
según lo observa Heinecio en sus antigüe- 
dades romanas en el citado tít. 9.°, §. 2.°, 
nota B. El origen de estas concesiones, que 
como hemos visto sucesivamente fueron ha- 
ciendo los emperadores romanes á los hi- 
jos de familia, dimanaba del principio es- 
tablecido por Rómulo, y observado por 
todo el tiempo de la república, de que los 
hijos que estaban en ia patria potestad á 
semejanza de los siervos , no se considera- 
ban por personas , sino por cosas, y era 
axioma legal que lo que se adquiere por sí 
ó por cosa que le pertenece lo hace suyo. 

9 Todas las disposiciones de! derecho 
romano que se han referido acerca de las 
diversas especies de peculio, y del dominio 
que adquirían los padres é hijos de fami- 
lias en los bienes comprendidos en los mis- 
mos, se hallan establecidas y confirmadas 
por nuestro derecho real de las partidas, 
como puede verseen las leves 5. a , 6. a , y 7. a 
del tít. 17 de la partida 4. a 

10 Después de haber visto el dominio 
que pertenecía y tenían los padres en vir- 
tud de la patria potestad en los bienes que 
adquirian los hijos de familias, se hace in- 
dispensable indicar la parte que los mismos 
padres retenían ó perdían de los bienes de 
sus hijos cuando estos salían de la patria 
potestad, y se hacían sui jaris ó padres de 
familias. 

i i Supuesto los modos ó medios por 
los que salen los hijos de la patria potes- 
tad, que asi por derecho civil ó romano 
como por el real de las partidas se redu- 
cen á cuatro , á saber , por la muerte na- 
tural ó civil del padre, por dignidad del 
hijo, y finalmente por emancipación, y su- 
puesto también que la precedente ley de 
Toro dispuso y ordenó que por matrimo- 
nio y velaciones saliese el hijo de la pa- 


tria potestad', y fuese tenido por padre de 
familia , conviene tener presente qué par- 
te ó porción retenia el padre de los bie- 
nes adventicios del :hijo , 'cuando este sa* 
lia de la patria potestad , para venir en 
conocimiento de la conformidad ó. alte- 
ración que guardó ó causó la presente ley 
con respecto á las disposiciones que anterior^ 
inente regiati. 

- i2 Es constante que por el derecho ró-* 
mano anterior á los tiempos del Emperador 
Justiniano adquiría el padre por la eman- 
cipación la tercera parte del dominio de 
los bienes adventicios del hijo; pero dicho 
Emperador varió esta disposición , orde- 
nando qüe en lugar de la tercera parte 
del dominio retuviese el padre la mitad del 
usufructo de los mismos bienes, según cons- 
ta del §* 2.°, tít. 9.°, lib. 2.° d;e las ins- 
tituciones per qttas personas cuique cidqttird- 
tur , y de la ley 6. a , C. §. cuín autem de bo- 
ti is que liberis &c., con Cuya disposición es- 
tá conforme la ley 15, tít. 18, partidá 4. a 

i 3 Como la disposición de la presen- 
te ley no habla del Caso de la emancipa- 
ción, en virtud de la cual se desprendía el 
padre voluntariamente y cort ciertas for- 
malidades que se habían de practicar ante 
el juez competente de la potestad que ejer- 
cía en el hijo,- sino de cuando este se casa- 
ba y velaba , lo dispuesto acerca de la 
emancipación voluntaria otorgada por el 
padre no parece puede tener lugar y apli- 
carse al caso del Matrimonio , cori el que 
tienen mas analogía aquellas disposiciones 
que eximían á los hijos que obtenían cier- 
tos empleos ó dignidades de la patria po- 
testad, sobre cuyo punto convendrá ver 
cómo opinan nuestros autores nacionales. 

Í4 Gregorio López en la glosa 6. a a 
la ley í 5, tít. i 8, partida 4. a , es de dictámen 
de que cuando no es el padre sino la ley 
la que hace la emancipación, no puede es- 
te retener la mitad de usufructo de los bie- 
nes del hijo , y cita ert su comprobación la 
novela 81, la que en ninguno’ de los tres 
capítulos que en la misma se contienen ha- 
ce mención de privar á los padres de la 
parte que les correspondía por la emanci- 
pación en los bienes de los hijos, y solo en 
el capítulo 2.° declara que los hijos que 
salen de la patria porestad ert virtud de al- 
guna dignidad no pierdan el derecho que 
tenían a la legítima de los bienes de sus 
padres. 

i 5 Palacios Ruvios en la repetición de 


la rúbrica de doñationibus ínter virum et 
uxorem, §. 42 al fin, Rodrigo Suarez ira 
questiorie majorat. , y Antonio Gómez al 
número 6.° del Comentario d ésta ley, §. 
ítem, etiartí tértio infero , afirman que el pa- 
dre retiene en sí todo el Usufructo de los 
bienes adventicios del hijo cuando este sa- 
le de lá' patria potestad por la emancipa- 
ción qüe proviene de la disposición de la 
ley , como süCede en las dignidades de qué 
hace mención ia citada novela, en que se 
incluye la del obispado, y se refieren en la 
ley 7. a , tít. 18, partida 4. a , AceVedo en el 
Comentario á esta ley, número 2.0, se con- 
forma con él dictamen de los aurores cita- 
dos , y opina que la disposición de la pre- 
sente ley se dirige á esceptuar de la regla 
indicada el casO de que el hijd salga dé 
la patria potestad casándose y velándose. 

1 6 Ert está variedad de opiniones ten- 

go por mas fundada y conforme á las dis- 
posiciones de derecho la que se há referi- 
do de los autores últimamente citados, es- 
to es, que los padres no pierden, sino qué 
retienen el Usufructo integro de los bienes 
adventicios de los hijos cuando estos saleii 
de la patria potestad en virtud de algún 
empleo ó dignidad que el príncipe les con- 
fiera*- - 

17 El fundamento dé esta opíniort es- 
triba en que se halla establecido por la 
ley 1. a , C. de bonis maternis , y por la 6.% 
C. de boriis que liberis , y por otras várias, 
que cuanto adquieran los hijos de sus ma- 
dres ó parientes maternos , bién sea por 
testamento ó sin él, ó de otras cualquie- 
ra personas , ó por su industria y traba- 
jo, pertenezca á los mismos en propiedad, 
y solo el padre' tenga la facultad dé per- 
cibir el usufructo de dichos bienes por los 
dias de su vida. De esta regla que atribu- 
ye ai padre el usufructo íntegro de los bie- 
nes adventicios del hijo solo encomiamos 
una escepcíon, que es cuando los hijos sa- 
lían de la patria potestad por medio dé 
la emancipación, en cuyo CasO Ids padres 
retenían para si en 10 antiguo lá tercera 
parte del dominio de los bienes adventi- 
cios de los hijos, y posteriormente por 
disposición del emperador Justiniano se 
redujo y limitó el derecho que tenían los 
padres á que únicamente pudiesen retener 
la mitad del Usufructo de los bienes adven-, 
tlcios de los hijos, en lugar de la tercera 
parte del dominio ó propiedad que antes 
se les concedía , según consta del $. 2.® 
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de jas . instituciones de .Justimano pet.qaaS 
personas cuiqtte adquiratur . , y de i a ley 6. ¿ 
C. de bonis qux liberis, con quienes c<m-, 
cuerda la ley S.% «U- 17, partida 4.% y la 
15, tít. 18- de la misma partida. 

18 Supuesto este derecho cierto é in- 
contestable que los padres tienen por las 
leves al usufructo íntegro de los bienes 
adventicios de los hijos todo el tiempo 
que permanecen en la patria potestad , y 
á la mitad del mismo usufructo cuando 
salen de ella por medio de la • emancipa- 
ción , se deduce por una consecuencia le- 
gítima, y fundada que siempre que. las. le- 
yes, eximan á los hijos de la patria potes- 
tad en virtud de algunos empleos ó dig- 
nidades, bien sean, seculares ó eclesiásticas, 
como son las que se refieren en el capítu- 
lo l.° y 3.° de la novela 81 del Empe- 
rador Justiniano , en cuyo tercer capítulo 
se espresa¡la dignidad de obispo * y no 
priven á los padres del derecho de usu- 
fructo que antes tenían en los bienes 
de sus hijos , se entiende que se lo conser- 
van íntegramente y ¡sin diminución alguna, 
y como en la citada novela ni en ninguna 
otra ley se haga la mas mínima espresion 
de privar á.los padres del usufructo que les 
competía en los bienes adventicios de¡ sus 
hijos , es manifiestamente claro que cuando 
los hijos salen de la patria potestad en virr 
tud de algún empleo ó dignidad , no qui- 
sieron los legisladores defraudar á los pa- 
dres del derecho que tenían. 

19 El mismo silencio se advierte en las 
leyes de partida que señalan las dignidades 
ó empleos por los cuales salen los hijos 
de la patria potestad , como se echa de 
ver desde la ley 7. a hasta la 14 inclusive 
del título 18 de la partida 4. a , y á mi pa- 
recer hay una razón muy fundada para qne 
los legisladores no quisiesen, perjudicar á los 
padres, ni disminuirles el derecho de usu- 
fructo que antes tenían en los bienes de sus 
hijos cuando estos salían de la patria po- 
testad en virtud de la disposición de la- ley, 
y consistía en que en ¡este caso no interve- 
nía la voluntad de los padres, y de. consi- 
guiente no parecía justo queá mas de privar- 
les de los derechos que ejercían en las perso- 
nas de sus hijos se les despojase de la utilidad 
que percibían de los bienes de los mismos. 

20 Es común opinión entre los juristas 
que dije, que si salen de ja patria potestad 
por la profesión religiosa, como lo recpnocen 

Covar rabias en el capítulo 9.°, número . 5.°, 


de t.esiamentis, y Gómez aj número 5.°, y 7.* 
de esta ley, en cuyo caso afirma el P. Moli- 
na de justicia et jijre f 2.°,disput. 140, 

número 12., que el padre conserva el usu- 
fructo en los bienes adventicios del hijo, aun 
cuando, este haya muerto antes que su pa- 
dre. Del mismo dictamen es Gutiérrez en 
el. tomo 8.° de hsreduin qualitate et diffe- 
rentia , número 23 y siguientes, donde ale- 
ga por razón que asi como la muerte natu- 
ral del. hijo no impide que el padre conser- 
ve el usufructo, con mayor razón no debe 
impedir la conservación del mismo usufruc- 
to la muerte civil ó presunta del hijo cau- 
sada por la profesión religiosa. Bobadilla en 
el libro 2.° , de su política , capítulo 18, 
número Í74 sostiene que el hijo entrando 
en religión queda libre de la patria potes- 
tad, aunque el padre no pierde el usufructo 
que le pertenecía en los bienes adventicios 
del hijo , y otros varios autores opinan del 
mismo modo. 

21 Si la profesión religiosa, que exime 

al hijo de la patria potestad, no priva al pa- 
dre del usufructo de los bienes adventicios 
del mismo hijo, ¿con qué fundamento pue- 
de pretenderse que cuando el hijo sale de 
la patria potestad en virtud de algún em- 
pleo ó dignidad , ha de perder el padre el 
usufructo que antes tenia en dichos bienes? 
Pues tanto en un caso como en otro sale el 
hijo de la patria potestad , independiente- 
mente de la voluntad de su padre , y acaso 
contra la misma. v 

22 Todavía la resolución de la presente 
ley ofrece un argumento harto fundado á fa- 
vor de la opinión que defiendo; había estable- 
cido la ley anterior, ó 47 de Toro, que ei hijo 
ó hija casado y velado sea habido por emanci- 
pado en rodas las cosas para siempre, en cu- 
ya resolución se echa de ver una emanci- 
pación .que provenía ,de disposición de la 
ley, y sin embargo no la tuvieron ;por su- 
ficiente los legisladores para que se enten- 
diese que en virtud de ella había perdido el 
padre el usufructo en los bienes adventicios 
del hijo , porque á no ser esta la mente y 
concepto, de los legisladores, ¿qué necesi- 
dad habia. de que hubiesen formado la pre- 
sente ley , en la que ordenaron ! que el hijo 
casándose y velándose tuviese para sí el usu- 
fructo de todos los bienes adventicios? Si por 
la Jey 41 habia ya perdido el padre el usu- 
fructo de ios bienes adventicios del hijo ca- 
sado y velado , ¿á qué fin formar otra nue- 
va para establecer lo mismo? 


23 Habiéndose manifestado que cuan- 
do el hijo sale de la patria potestad por rá- 
zon de alguna dignidad ó empleo, ó to qué 
¡es lo mismo por disposición de la ley, con- 
serva el padre todo el usufructo que Tenia 
en los bienes adventicios del hijo , se dedu- 
ce clara y concluyentemente que la deci- 
sión de la presente ley , por lá que se or- 
dena que el hijo ó hija casándose y velán- 
dose adquieran el usufructo de todos sus 
bienes adventicios , debe considerarse cómo 
una escepcion de la regla antes establecida. 

2+ Resta ahora resolver otra duda que 
resalta de la ley , á saber , si su decisión se 
limita y coarta al caso de que.el hijo salga 
de la p.ttria potestad por medió de casa- 
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26 La disposición de la ley 47 supone 
al hijo bajo la patria potestad Cuando se ca- 
só y veló , pues de. otro, modo no podía sa- 
lir de ella por el matrimonio y velaciones, 
y la 48 únicamente exige que el hijo con- 
traiga el matrimonio y se vete para que 
goce del usufructo íntegro de sus bienes ad- 
venticios , y como estos dos requisitos de 
casarse y velarse igualmente se verifican ea 
el hijo qué ésta en la patria potestad y ea 
el que ya se halla fuera de ella , es consi- 
guiente que la disposición' de la ley presen- 
te ha de comprender uno y otro caso por 
la regla s b'da que donde la ley no dis- 
tingue , nó deben distinguir los comenta- 
dores. 


miento y velaciones, ó deberá ampliarse y 
estenderse al tiempo en que hallándose va 
fuera de la patria potestad contraiga el ma- 
trimonio.' Antonio Gómez se propone en el 
número 6.° , ex quibus juribus al fin, en 
términos espresos esta duda , y es de pare- 
cer que habiéndosele concedido al hijo que 
sale de la patria potest .d por el casamiento 
y velaciones que adquiera todo el usufructo 
ó comodiáad de sus bienes adventicios , sin 
duda para ayuda de sosteuér íaj> cargas del 
matrimonio, militando la misma rüzon eij 
el caso que el hijo lo contrae y sé vela .des- 
pués de haber salido de la patria potestad, 
debe regir la misma disposición. Matienzo 
en esta ley , glosa 3. a , numero 3.°, se con- 
tenta con referir la opinión de Gómez , y 
Acevedo en el número 8.° de su comentario 


27 Todavía persuade el mismo concep- 
to las palabras de la ley : dice esta que el 
hijo ó hija casándose y velándose hayan pa- 
ra sí el usufructo de todos sus bienes ad- 
venticios , y añade á continuación , punto 
que sea vivo su padre ¿ cuya espresion usa 
la ley para manifestar con mas claridad su 
concepto , pues las palabras puesto que sea 
vivo su padre equivalen á estas, aun cuan- 
do esté vivo su padre , con lo que quiso 
dar á entender que.su disposición' se esten- 
dia al caso en que r el hijo se hallase ya 
emancipado y- fuera de la patria potestad, 
porque si se hubieran de entender y limi- 
tar al acto en que emancipaba por el ma- 
trimonio y velaciones , era no solo bien 
ocioso é inútil que ‘dijera aunque estuviera 
vivo su padre, sino un manifiesto absurdo. 


á la misma, cita dicha opmion, y afirma que 
es verdadera , sin dar ninguna otra razón. 

25 También tengó por verdadera la 
Opinión de Gómez , en cúyo favor pueden 
alegarse algunas razones y fundamentos lé- 
gales ; dos eran los efectos ó beneficios que 
producía en los hijos la emancipación , el 
uno perteneciente á las personas, en virtud 
del cual se hacían sui "juris ó padres de fa- 
milia , y el otro á los'bienes , por el que 
adquirían la mitad del usufructo ó como- 
didad de sus bienes adventicios. La ley 47 
dirig'Ó su disposición acerca del primero, 
ordenando que el matrimonio acompañado 
de las velaciones exim'ese ai' hijo y ló liber- 
tase de la patria potestad ,' J y fuese tenido 
por emancipado ó padre de familias ; ¿ lá ley 
siguiente quiso que la ’sbyá recayese" sobre 
el segundo j concediendo ál hijd el Usufruc- 
to ó comodidad íntegra dé los bienes ád2 

venticios por el matrimonio’ ¿corapafiido de 

, - ,. r . u i.t> ; 

las velaciones. 

TOMO II. 


á causa de que envuelve una clara impli- 
cancia que pudiera verificarse la emancipa- 
ción con retención de usufructo,, sin que 
estuviese vivo el padre, que era el autor de 
ella, con lo que se hace notoriamente evi- 
dente que la disposición de la ley compren- 
día nó solo el caso en que el hijo saña de 
la patria potestad por el hecho de casarse 
y velarse , sino que se esfendia también á 
el en que estando ya emancipado contraía 
el matrimonio é intervenían las velaciones. 

28° Aún' se convence con mayor eviden- 
cia la esposicion que acabo de hacer cou. el 
sígúiehte raciocinio; las palabras, puesto que 
sea vivo su padre , ó se refieren al tiempo 
en que el hijo salió de la patria potestad 
por el matrimonió *y velaciones , -ó al pos- 
terior en que ya se báKába fu e ra de. ella 
(entre estos dos estremps no. qujjdá medip 
qué -eíegír j; si se abraza él jorijoéro .se ¡ha- 
ce indispensable confesar que U disposición 
de'la ley cofltiené‘un vergonzoso absurdo, 

R 
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cual seria en. supoper qu«_ el k'}<> púdose 
salir de la patria potestad por el matrimo- 
nio y velaciones después de la muerte de su 
padre , pues en tal casó, no sena el matri- 
monio sino la muerte la que lo libertaba de 
ella , y vendría á íncurnrse en el mismo 
error que se cometería si se dijera qpe una 
muger se había separado de su marido q 
divorciado, puesto que este estuviera vivo, 
cuando el divorcio necesariamente supone 
están vivos ambos contrayentes. No pudién- 
dose referir las palabras de la ley. al tiem- 
po que dejo indicado, y constituye el primer 
estremo , necesariamente sé han de referir 
al segundo en que el hijo después de eman- 
cipado contrajo Su matrimonio , y recibió 
las velaciones. 

29 Antes de concluic este Comentario 


ine ha parecido notar el error ó contradicción 
en que incurre Gómez, cuando en el núme- 
ro 6.°, §. ex quibus juribus , dice : ítem, etiam 
et secundo infertur,quod. si ex dispossitione le- 
gis filias est emancipatus , pater nullam partem 
usufructos retineret , y en el §. item étiam ter- 
tio del mismo número 6.° afirma que si el 
hijo sale de la patria potestad por la dig- 
nidad episcopal, patricia ó consular, ó cual- 
quiera otra de las que dice espresó en la ley 
anterior (sin haberlo hecho), no pierde el 
padre el usufructo que tenia en los bienes 
adventicios del hijo, ni parte de él, en que 
se echa de ver supone hay una diferencia 
real y verdadera entre salir el hijo de la pa- 
tria potestad por disposición de la ley , ó 
en virtud de alguna dignidad eclesiástica ó 
secular , lo que ciertamente es un error, 
porque cuando sale el hijo de la potestad 
de su padre por álguua dignidad se veri- 
fica que goza este privilegio por disposición 
de la ley ; y si teniendo por una misma co- 
sa salir de la patria potestad por disposi- 


ttsll. , cuya disposición dice Gómez al nú- 
mero 12 del comentario á la ley 6. a que no 
se halla derogada por ninguna de nuestras 
leyes , y asi debe observarse. entendiéndose 
en el caso que el padre y la madre suce- 
dan al hijo , en el que el padre tendrá solo 
el usufructo , y la propiedad se dividirá 
entré los dos ; pero no sucederá lo mismo 
si los bienes del hijo estaban vinculados, 
porque entonces por su muerte pasarán al 
sucesor en cuanto á la propiedad y el usu- 
fructo , como lo afirma Gómez al núme- 
ro 4.°', al fin de la presente ley. 

Ley XLIX de Toro ; es la 1. a , tít. l.°, 
lib. 5-° de la Recopilación. 

Mandamos que el que contrajiere matri- 
monio que la Iglesia tuviere por clandestino 
con alguna muger, por el mismo fecho él y 
los que en ello intervinieren, y los que de tal 
matrimonio fueren testigos, incurran en per- 
dimiento de todos sus bienes, é sean aplica- 
dos á nuestra cámara y fisco , y sean des- 
terrados de estos nuestros reinos , en ¡os 
cuales no entren , sopeña de muerte , é que 
esta sea justa causa, para que el padre é la 
madre puedan desheredar, si quisieren á sus 
fijas que el tal matrimonio contrajeren , lo 
cual otro ninguno no pueda acusar sino el 
padre é la madre muerto el padre. 

COMENTARIO 
á la ley 49 de Toro. 

i Dispone la presente ley que el que 
contrajere matrimonio que la Iglesia tenga 
por clandestino , por el mismo hecho él, 
los que intervieron y los que sirvieron de 
testigos pierdan todos sus bienes, aplicados 


cion de la ley, ó por la obtención de .algu- 
na dignidad eclesiásticá ó secular, sostiene 
que el padre pierde el usufructo que antes 
tenia en los bienes del hijo , está én una 
manifiesta contradicción consigo mismo, que 
en dicho párrafo item etiam tertio espresa- 
snmeúte habia afirmado que si el hijo salía 
de lá potestad de su padre por dignidad 
episcopal, patricia ,ú Otra no perdía el padre 
el usufructo que. tenia en los bienes del hijo. 

30 Nótese por último que el usufructo 
de los bienes adventicios del hijo que ad- 
quiere el' padre 'qué lo tiene en su potestad, 
no lo pierde pbr'Ia muerte del mismo hijo, 
ley final , versículo penúltimo, C. ad Terr 


á la cámara , y sean desterrados del reino, 
donde no vuelvan, pena de muerte , y de- 
clara que este delito sea justa causa para 
que el padre y la madre puedan deshere- 
dar á sus hijas , de cuyo delito nadie pue- 
da acusar sino el padre, ó la madre caso de 
morir ( aquel. 

„ ,.2 Supuesto que la Iglesia constantemen- 
te 1?, 4 ,P ro hibid 0 y detestado en todos tiem- 
pos jos. matrimonios clandestinos , como se 
convence del capítulo 3.?, de cland. desp. 9 
que es el can* 5 1 del canc. Lateral?. 4.°, 
celebrado en tiempo.de Inocencio III , que 
dice : unde, prtedecetssofum wstrorum vestigiis 
inherendo , clandestina conjugia penitus inhibe- 
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mus; y aunque sabiamente observa Wan- 
spen que la espresion de predecesorum nos- 
trorum no es propia de un concilio, es pre- 
ciso confesar que si los cánones que corren 
bajo el nombre del concilio no se formaron 
en él , por lo menos se aprobaron , ¡o que 
es bastante para que participen de su au- 
tor! Jad. 

3 El santo concilio de T rento en el ca- 
pítulo l.°, sess. 2+ de reí. matr. , después 
de afirmar que los matrimonios clandestinos 
cuando la Iglesia no los irritaba eran ver- 
daderos matrimonios , continua diciendo : 
nikilominus s uncía Dei Ecclesia ex justissi- 
m:s causis illa semper detéstala est , atque 
prohíba; t. 

t Ei señor Benedicto XIV en el lib. S.°, 
capítulo i'J de sin. dioc. , numero 3.° y 4.°, 
acredita con varios testimonios la cons- 
tante disciplina de la Iglesia en prohibir los 
matrimonios clandestinos , y lo persuade 
también Graciano en la causa 30 , ctiesr. 5. a , 
con los que refiere hasta e! canon 6 o , cu- 
yes lugares podrá consultar el que desee ins- 
truirse por menor. 

5 Como la disposición de la ley real 
recae sobre los matrimonios que la Iglesia 
tenga por clandestinos , se hace preciso exa- 
minar los que hayan reputado por tales , y 
para proceder con mas claridad trataré con 
separación del tiempo anterior y posterior 
al santo concilio de l'rento- 

0 La glosa de las decretales de Grego- 
rio IX, en el capitulo 3 ° de cland. desp., 
verbo clandestina, afirma que de tres mo- 
dos se dice clandestino el matrimonio: cuan- 
do no hay rest'gos: cuando no se han ob- 
servado las formalidades prese ripias en el ca- 
non l.°, caus. 30, cuesf. 5. a , y últimamen- 
te cuando no han precedido las proclamas. 

7 El primer modo se comprueba con 
el capir. 2.° de cland. desp., que exige una 
prueba legítima del matrimonio para que 
no se tenga por clandestino, y lo persuade 
el significado prop'o de la voz clandestino , 
como l<#nota Covarrubias de Matrimonio, 
parte 'á. a , capít. 6.°, número 12. 

8 réngase presente que aunque en el 
capic. 2.°, cual se halla en las decretales de 
Gregorio IX, no se hace espresa mención 
de testigos, en la primera colección de las 
decretales de donde se trasladó á las de 
Gregorio IX se leen estas palabras : si enim 
rnatrmiotúurn ita occulte contrahatur , quoá 
ex inde Ugitind testes non apareant. 

9 Observa Berard en sus comentarios 

TOAíu u. 
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in jus canon, univ., disert. 3. a , cuest. 3. a , 
tít. 3.°, que en tiempo del concilio Lare- 
ranense IV no era necesario que asistieren 
testigos á la celebración del matrimonio, lo 
que infiere al ver que en el canon 5 i ci- 
tado no se hace mención de testigos, ni se 
les impone pena por asistir á los matri- 
monios prohibidos , como la impone el 
mismo canon á los contrayentes, al párro- 
co y á los regulares, y según esta observa- 
ción parece que ni en tiempo de Alejan- 
dro III, de quien es el capít. 2.° de cland. 
desp., y que fue pocos años anterior á Ino- 
cencio III, seria necesaria la presenc'a de 
testigos en el matrimonio. Pero prescindien- 
do del valor que deba darse a la observa- 
ción de Berard, de que diré algo cuando 
hable de una ley de partida, es muy com- 
patible que se requiriese la presencia de 
testigos en el acto de la celebración de! ma- 
trimonio, y que fuera absolutamente nece- 
saria la depos'cicn de estos para acreditar 
en debida forma haberse celebrado e¡ ma- 
trimonio, lo que podia verificarse sin ha- 
berse hallado presentes al acto de la cele- 
bración, como comunmente sucede en. los 
testigos de oidas y en los uue son fucú 
permementis , cual es el matrimonio, el que 
se continúa haciendo vida conyugal, ma- 
yormente en aquel tiempo en que -ios es- 
ponsales de futuro pasaban a matrimonio 
de presente por la cópula. 

10 El segundo modo por el cual se 
llama el matrimonio clandestino, se toma 
de la disposición del canon f. ü , caus. 3(.‘, 
cuestión 5. a , que requería el consentimiento 
de los padres de la muger, ó de Jos que la 
tenian en su potestad , la constitución de 
dote, bendición de! sacerdote y ¡a as’steu- 
cia de los paraninfos, los que según Cuja- 
cío en el título de clandest. tlisp. in ruar , 
eran aquellos que asistían á la novia, hasta 
que la presentaban al sacerdote para que 
la bendigera, y la llevaban á la casa c.e su 
marido, y Domingo de Soto in 4. a stut. 
dist. 2 8 /arríe. L“, dice que eran Jos que 
ahora se llaman padrinos por el vulgo. La 
falta de estos requisitos observa Guació 
loe. cit. que no perjudicaba al matrimonio; 
pero Francisco Floreóte en la causa 30, 
cuestión 5 ? del- decreto de Graciano , pie- 
tende que los matrimonios en que no se 
verificaban las solemnidades del canon - ci- 
tado eran írritos y nulos, fundándose para 
esto en que el mismo canon después de re- 
ferir las solemnidades espresadas concluye 
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coa estas palabras: Aliter , presumpta conn li- 
bia, non conjugia, sed adulterio et Lonlubernia, 
vel stupra , aut fornicationis potius , quam 
legitima conjugia esse non dubitate : lo que 
dice Floreare era conforme al derecho an- 
tiguo de los romanos, por el que se hacían 
irritas las nuptias furtivas y clandestinas, 
como lo nota Cujacio en el lib. 6.° de las 
observaciones, capítulo 2ü. 

11 Pero sea lo que fuere de esta cues- 
tión, la que sabemos se agitó y ventiló en 
el concilio de Trento al tiempo de formar- 
se el capít. 1.°, de la sess. 24, de ref. mat., 
según lo afirma Palau en su historia del 
concilio, libro 22, capít. 4. a , lo cierto es 
que este canon es una de las faísas decre- 
tales, atribuidas á los primeros Pontífices 
por Isidoro Mercator á fin del VIII siglo 
ó principios del IX, como ingenuamente lo 
reconoce el señor Benedicto XlV , libro 8.°, 
cap. 12, numero 5.°, de sinodo diocesana , 
conformándose con el común sentir de los 
eruditos, y aunque falsamente se atribuía 
al Papa Evaristo , no deja de merecer algún 
aprecio y autoridad su resolución, por con- 
siderarse conforme á la disciplina que se 
observaba en la Iglesia al tiempo que se 
formaron estas falsas decretales, como lo 
nota el señor Benedicto IV, loe. cit. 

12 . El tercer modo de hacerse clandes- 
tinamente el matrimonio es cuando se omi- 
ten las proclamas establecidas por el capí- 
tulo 3.°, de cland. desp., sin que baste la 
asistencia del propio párroco para que de- 
jase de ser clandestino el matrimonio en 
que no hubieran precedido las proclamas. 

1 3 Estos son los tres modos por los 
cuales se contraía el matrimonio clandesti- 
namente antes del santo concilio de Trento, 
y ¡os mismos propone Diego Perez en la 
ley 1. a , tír. l.°, lib. 3.° del ordenamiento 
real, § circa istum y siguientes, folio 34, 
y en el folio 36 habla espresamente del que 
celebraba la hija s ; n el consentimiento de 
sus padres, §. clande stinum. Nuestro Rey 
don Alonso el Sabio, que se propuso en sus 
leyes de las siete partidas seguir con la 
mayor escrupulosidad las disposiciones ca- 
nónicas, propone en la ley 1. a , título 3. o, 
partida 4. a , los tres modos referidos de ha- 
cerse clandestinamente los matrimonios. Sus 
palabras están llenas de gravedad y preci- 
sión para omitirlas en un parage tan opor- 
tuno. tf Ascoudidos son llamados los casa- 
mientos en tres modos. # La primera es cuan- 
do los tacen encubiertamente, é sin testi- 


gos , de guisa que se non puedan probar. 
La segunda es cuando los lacen ante algu- 
nos, mas no demandan la novia á su padre 
ó á su madre, ó á los otros parientes que 
la han en guarda, nin le dan sus arras ante 
ellos, nin les facen las otras honras que 
manda Santa Eglesia. La tercera es cuando 
non lo facen saber concejeramente en aque- 
lla Eglesia onde son perrochanos. Ca para 
no ser el casamiento fecho encubiertamen- 
te ha menester que antes que los desposen 
diga el clér'go ea la Eglesia ante todos los 
que y estobieren, como tal orne quier ca- 
sar con tal muger, nombrándolos por sus 
no.rnes, é que amonesta á todos cuantos y 
están, que si saben si hay aiguu embargo 
entre elios porque no deban casar en uno, 
que lo diga fasta algún dia, c que lo nom- 
bre señaladamente.” 

14 Esta ley nos presenta una exacta 
y circunstanciada esposicion de ¡a discipli- 
na que se observaba en la Iglesia al tiem- 
po de su formación. Por ella se ve que era 
matrimonio clandestino el que se hac'a sin 
testigos con que se pudiera probar lo que 
convenía con la disposición del capít. 2.° 
de clandest. desp., de que se ha hecho ya 
mención , infiriéndose de aquí no tuvo ra- 
zón Berard para afirmar que en tiempo del 
concilio IV Lateraneuse , ni después de su 
celebración , no se requerían testigos del 
matrimonio, pues habiéndose celebrado di- 
cho concilio en el año de 121 5, y comcn- 
zádose á trabajar la obra de las siete par- 
tidas el año de 12 56 á 23 de Junio, y 
concluídose después de siete anos, que vie- 
ne á ser el año de 1263 , como se conven- 
ce de su prólogo, resulta que la espresaJa 
obra solo fue posterior á dicho concibo 
cuarenta y ocho años, cuyo intervalo de 
tiempo es muy corto para persuadirse se 
varió en él la disciplina de la Iglesia en 
este punto, haciéndose necesaria la asisten- 
cia de testigos en los matrimonios, irrivor- 
mente no hallándose ninguna disposición 
eclesiástica en este intermedio %etnpo á 
quien poder atribuir esta novedad. 

13 Ni es fácil de comprender cómo 
no se habla de requerir la asistencia de 
testigos á la celebración del matrimonio, es- 
tando reputado por clandestino el que no 
se podía probar por ellos, pues aunque el 
misino capít. 2.° manifiesta que si las per- 
sonas que han contraido clandestinamente 
lo quisieren publicar, la Iglesia lo reputa- 
ría por legítimo, como si desde el priuci- 



pio.se hubiera celebrado in fucie Ecclesice, 
á no ser que alguna justa causa lo impi- 
diese, cuya disposición parece tomada, se- 
gún Cujacio en el capítulo 2.°, y Florente 
en el lugar citado, de las últimas palabras 
del canon l.°, caus. 30, cuestión 5. a , ni si 
voluntas propia et vota sucurrerint legitima ; 
esto no impide que el matrimonio fuera 
verdaderamente clandestino al principio, 
por mas que después la Iglesia lo recibiese 
como legítimo, por lo que se puede afir- 
mar con toda seguridad, que tan necesaria 
era la asistencia de testigos á la celebra- 
ción del matrimonio antes y después del 
concilio Lateranense para que no fuese 
clandestino, como lo es después del santo 
concilio de Trento para que sea válido y 
legítimo. 

i ó Continúa la ley de partida esponiendo 
la segunda cla^e de matrimonios clandesti- 
nos, y dice que aunque hayan intervenido 
testigos á la celebración , si no han pedido 
la novia á sus padres ó á los que estaban 
encargados de su cuidado , ni le han hecho 
las demas honras que dispone la Iglesia, no 
dejará el matrimonio de ser clandestino. Se 
ve que todo esto es tomado á la letra del 
citado canon l.°, caus. 30, cuestión 5. a , y 
que por las honras que manda la Iglesia 
entiende, las oraciones y bendición del sa- 
cerdote. 

17 Por último, pasa ley á esplicar el 
tercer requisito para que lo» matrimonios 
no sean clandestinos , y dice que antes de 
celebrarse se han de publicar en la Iglesia 
de donde los novios son parroquianos por 
un clérigo, señalando un dia determinado 
has f a el cual pueden acudir a manifestar 
los impedimentos que supieren los concur- 
rentes. Como e»ra disposición se halla en 
el canon citado del concilio Lateranense IV, 
que hoy es el capít. 3.°, de cland desp., 
no se puede dudar que se sacó de allí, de- 
biéndose notar la exactitud y diligencia con 
que el autor de esta ley recogió en ella 
cuanto la Iglesia había dispuesto en sus 
ameiiores constituciones acerca de esta ma- 
teria, no contentándose con referir mera- 
mente sus palabras , sino esplicando su in- 
teligencia, como se hecha de ver en lo que 
dice de que la publicación se ha de hacer 
en la iglesia donde los novios son parro- 
quianos , expresando los nombres de estos, 
cuyas particularidades no se notan en el 
citado canon del concilio Lateranense, pues 
aunque en él se impone pena al párroco 
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que no impide y estorba que se celebren 
matrimonios clandestinos, era dudoso si el 
párroco de que habla el concilio debe en- 
tenderse de la parroquia donde se contrae 
el matrimonio, ó de la de los contrayentes. 

i 8 Habiendo tratado de los modos por 
los cuales se haciau clandestinamente los 
matrimonios antes del santo concilio de 
Tiento, conviene examinar si estos modos 
se aumentaron , variaron ó disminuyeron 
por dicho concilio. 

19 Digo, pues, que el santo concilio 
de Trento ni aumentó ni disminuyó [os 
medios de celebrar clandestinamente los ma- 
trimonios , irritando únicamente aquellos 
matrimonios clandestinos en que habia in- 
tervenido lá asistencia de dos test igos, y del 
propio párroco de los contrayentes. 

20 En comprobación de esta verdad 
basta leer el precitado decreto, en el que 
después de declarar que los matrimonios 
clandestinos cuando la iglesia no los ha ir- 
ritado son verdaderos matrimonios, lo mis- 
mo que sucede en los con traídos por los hi- 
jos de familias sin el consentimiento de sus 
padres, anatematizando á los que afirman 
lo contrario , sin embargo de haber prohi- 
bido y detestado siempre la Iglesia seme- 
jantes matrimonios, viendo que na habían 
sido suficientes las prohibiciones anteriores 
para precaver los daños que se originaban 
de los matrimonios clandestinos , siguiendo 
las huellas del concilio Lateranense IV, man- 
da que eu lo sucesivo antes de contraer el 
matrimonio se hagan las proclamas por el 
propio párroco en tres dias festivos conse- 
cutivos en la Iglesia al tiempo de la misa 
mayor, y que no resultando impedimento 
los pase á casar el propio párroco, u otro 
sacerdote de su licencia, con asistencia de 
dos ó tres testigos, y por ultimo, caso de 
faltar la asistencia del párroco y te>fgos, 
anula é irrita el matrimonio, como se ve por 
las siguientes palabras. Q«i aliter , quam 
presente parrocha vel alio sacerdote de ipsius 
parrochi vel ordinarii ticentia , et duobus vel 
tribus testibus, matrimonial» contraharé alten- 
tabunt , eos sancta synodus ad sic contraheu- 
dum omni no inhabites reddit, et huynsmodi 
contractas irritos et nudos esse decernit , prol 
eos presentí decreto írritos facit et anuullal. 

21 No habiendo innovado por este de- 
creto el concilio cosa alguna acerca de los 
matrimonios que por celebrarse por los 
hijos de familias sin el consentimiento 'de 
sus padres los tenia la Iglesia por claodes- 



tinos, como se ha probado por la decreta! 
atribuida al Papa Evaristo, y lo persuade 
el concilio Colonieose ó de Colonia, cele- 
brado el ano < 536, en la parte 9. a , cap. 43, 
citado por Juenin, disertación <0 de matri- 
monio, cap. 3.% art. f.° conc. 3 a Est.s son 
Jas palabras del concilio : Optandum , ut ca- 
non Evaristi Pontificis concilio gene rali reno- 
vetar, tollanturque illa clandestina matrimo- 
nia , qux invitii.parentibus ac propinquis, ve- 
rter i s polín s , quam Dei cansa contrahuntur. 
Nam cuanta mala ex h¡> clandestinis matri- 
tnoniis iuboriantur i» aperto est. Interea vero 
dome eccteda de hoc prospidat, si non irrita 
prokibita saltem sinl , et pasme canónica:, id 
est excomnnicutioni contrállente * , et qui his 
ope et consilio adfuerint subiaceaht. Es for- 
zoso decir que aun después del concilio de 
T rento son y deben llamarse clandestinos 
los matrimonios celebrados por los hijos de 
familias sin el consentimiento de sus padres. 

22 Igualmente es y se ¡lama clandes- 
tino aun después del concilio el matrimonio 
en que se han omitido las proclamas sin 
dispensa del ordinario , como lo dice el 
Sánchez de matrimonio, lib. 5.°, disp. í. a , 
cuest. I.' 1 , V lo confirma el señor Benedic- 
to XIV de sin. dioc. , lib. Í3 , cap. 23, nú- 
mero fü, con las palabras finales del capí- 
tulo 3.° de cland. desp. Si quis vero huyas- 
modi clandestina conjugia inire presumpserit , 
en cuyo número y siguiente trata de aque- 
llos matrimonios que celebran los contra- 
yentes sorprendiendo al párroco, ó hacién- 
dole asistir dolosamente á dichos matrimo- 
nios, y sienta que los espresados matrimo- 
nios son válidos, no solo aunque el párroco 
afecte no haber oido á los contrayentes, 
sino aun en el caso de qüe realmente no 
luya visto ni oido alguno de los dos , si por 
el párrroco- quedó el no haberlo visto ni 
oído , habiendo podido fácilmente hacer uno 
y otro, como dice sucedió en un caso ocur- 
rido en el obispado de Cartagena, reino de 
Murcia , el año de í 7 5 3. 

23 Persuade también esto mismo el ver 
que el concilio de 1 rento confirmó y apro- 
bó la disposición del concilio Lateranense 
en cuanto á la necesidad de las proclamas, 
con que si antes del concilio de Tiento era 
clandestino el matrimonio en que se habian 
omitido , como no se puede dudar , son y 
deberán llamarse igualmente clandestinos los 
matrimonios que después de dicho concilio 
se han celebrado sin el espresado requisito 
de las proclamas j pero debe notarse que la 


omisión de ellas hace clandestino el matri- 
monio, pero no írrito y nulo por el decre- 
to del concilio de Tremo. 

24 Síguese examinando ahora si la pe- 
na de exheredacion que impone nuestra ley 
á las hijas que contraen matrimonios clan- 
destinos podrá tener iugar después de la 
disposición del santo concilio de 1 rento. 

25 Haciendo la distinción correspon- 
diente de los tres modos que se han espre- 
sado, d'go que tratando de los matrimo- 
nios clandestinos que son írritos por et con- 
cilio, parecía que habiendo cesado el electo 
de dichos matrimonios, no debía tener lu- 
gar la pena de la ley real; pero Molina de 
prim. lib. 2.°, cap. 16, numero 19, defien- 
de que aun en este caso debe observarse la 
disposición de la ley, pues aunque recono- 
ce que algunos autores afirman que por el 
contrato ó acto nulo no se incurre en pe- 
na, quiere que se use de la siguiente dis- 
tinción en la materia: ó la ley considera y 
atiende á solo el hecho y animo del que 
obra, ó al efecto que resulta del acto aten- 
dida ia disposición del derecho; si lo pri- 
mero incurre en pena por el acto nulo; si 
lo segundo no merece pena alguna. Esto 
supuesto, dice es constante que la ley pre- 
sente tiene consideración á solo el hecho, 
aunque no tenga efecto por derecho, por- 
que del matrimonio clandestino invalido se 
originan muchos dañóse inconvenientes, 
como es manifiesto. Comprueba esta doc- 
trina con la autoridad de Bartolo y con el 
mismo decreto del concilio, en el que sin 
embargo de declarar írrito el matrimonio 
clandestino, se manda á los ordinarios que 
castiguen severamente á los contrayentes, 
según tengan por conveniente , lo que con- 
vence la certeza de esta Opinión. 

26 Gutiérrez en el lib. 2.° de las prác- 
ticas , cuestión 4. a , se propone esta duda, 
y conviene en que aunque la op'niott de 
Molina atendido el rigor del derecho es la 
mas conforme, pero atendiendo á la equi- 
dad y razón, y á que el legislador es re- 
gular tuviese consideración á los efectos que 
se seguían del matrimonio clandestino , le 
parece mas arreglada en la práctica la sen- 
tencia negativa , aunque confiesa no deben 
quedar sin castigo los contraventores, por 
lo que es de sentir que se ha de moderar 
el rigor de la pena de la ley real. 

27 El que quiera ver inas estensamente 
los fundamentos de una y otra sentencia, 
consulte á González en el lugar citado , con- 



tentándome con decir, en satisfacion á lo# 
fundamentos que he referido de Molina, 
que no son comparables los inconvenientes 
que resultan de un matrimonio nulo con 
los que se originan de un matrimonio vá- 
lido , y de consiguiente no es de presumir 
que el legislador que impuso penas al ma- 
trimonio clandestino Valido quisiese esten- 
derlas al clandestino nulo, faltando á la pro- 
porción que debe guardarse entre la pena 
y el delito, mayormente siendo este de tal 
especie, cuya consumación no depende ni 
esta en arbitrio del. perpetrador. 

28 Que el conato en esta especie de de- 
litos sea reprensible y digno de castigo, co- 
mo lo manifiesta la facultad que da el con- 
cilio á los ordinarios para que según su pru- 
dencia escarmienten a los contraventores, 
no prueba que se deban castigar con el ri- 
gor que los delitos consumados, 6 de aque- 
llos que por casualidad no se consumaron, 
no estando impedido de llevarlos á efecto 
el agresor. Molina de just , et jure , trata- 
do í.° , disp. 176, número 17, observa que 
la presente ley no puede tener lugar des- 
pués que el concilio initó los matrimonios 
á que no asistia el párroco y dos testigos. 

29 En cuanto á los matrimonios en que 
se han omitido sin dispensa del ordinario 
las proclamas, hay menos razón de dudar 
de si en ellos deberá tener lugar la pena 
de la ley , pues permaneciendo dichos ma- 
trimonios clandestinos, aun después del san- 
to concilio de Trento, como queda proba- 
do arriba, es claro y manifiesto que la dis- 
posición de la ley deba comprender á los 
que contraen estos matrimonios clandesti- 
nos, como no se puede dudar los compren- 
día antes del concilio de Trento, por el 
que nada se ha innovado en este punto, 
debiendo añadir en confirmación de esta 
opinión que las mismas penas en que incur- 
rían por el concilio Lateranense IV los 
que celebraban estos matrimonios clandesti- 
nos, y los sacerdotes que asistian á ellos, 
deben tener lugar al presente, porque el 
concilio de Trento no derogó la disposición 
del concilio Lateranense, antes la confirmó 
y amplió, como queda dicho’, .y por tanto 
debe decirse que si los que celebran estos 
matrimonios clandestinos por omitir las pro- 
clamas los contrajeren en un grado prohi- 
bido, aunque sea ignorándolo y sin malicia, 
los hijos serán ilegítimos, como lo eran an- 
tes del concilio de Trento en virtud del con- 
cilio Lateranense , que presumía que los 


contrayentes no dejaban de saber ei impe- 
dimento , ó afectaban ignorarlo. Cuito ¡W¿ 
taliter contrahendo , non expertes súentie vet 
Saltem afectatores ignoranlia videantur j y 
la ley 3. a , tít.. 3.°, partida 4. a ¿.dispone lo 
mismo. • 

30 En confirmación de esto mismo de'* 
be notarse que sin embargo que el concilio 
de Trento con toda especificación manifies- 
ta que el párroco que sin testigos, y los tes- 
tigos que sin el párroco asisten al matri- 
monio, deben sufrir pena á arbitrio del or- 
dinario , y también los mismos contrayen- 
tes, nada dice del párroco y testigos que 
asisten al matrimonio en que sin dispensa 
no han precedido las proclamas ¿ cuyo silen- 
cio es una prueba clara de que quedaban 
en su fuerza y vigor las penas que estable- 
cía para este caso el concilio Lateranen- 
se IV, no siendo de presumir que castigan- 
do el concilio de Tiento á los que intenta- 
ban asistir y contraer uri matrimonio nulo, 
quisiese dejar sin castigo á los. que celebra- 
ban un matrimonio válido, faltando á la so- 
lemnidad prescrita por derecho común , y 
por el mismo concilio de Trento, que lo re- 


novaba. . . 

31 Si por el concilio de Trénto no se 
han derogado Jas penas canónicas que esta- 
blecía el concilio Lateranense contra los que 
celebraban matrimonio sin proclamas, con 
mayor razón se debe decir que no derogó 
dicho concilio las penas civiles que imponía 
la ley real á los mismos. 

32 Gutiérrez en el lugar citado arriba, 
numero 8.°, se propone esta cuestión, y 
examina los fundamentos que hay por una 
y otra parte , y resuelve que debe tener lu- 
gar la pena de nuestra ley real en este c3so, 
adonde remito al que quiera Verlos mas por 
estenso, y lo mismo había dicho Diego Pé- 
rez, ley 1. a , tít. l.°, lib. 5.°, ord. f. 38, 
§. plura íam. vers. ex quo infertur. 

33 González Tellez en el Comentarlo 
al cap. 3.° de cland. desp.f número 6.°, sí- 
guela opinión de Gutiérrez, citando por la 
contraria á Molina de juit. et jure . en el 
lugar arriba espresado,;y á Covarrubias de 
matr., parte 2. a , cap. 6.°, número i2 y 13, 
donde afirma que el matrimonio contraido 
en presencia de la mayor parte de los ve- 
cinos , ó sabiéndola estos , aunque se hayan 
omitido las proclamas , se ha de llamar pú- 
blico y no clandestino. Pero debe decirse 
que cuando la ley espresameote prescribe 
cierta formalidad , oo se cumple poniendo 



otra, aunque' por ella' se logre el fin de la 
ley, y asi hablando el señor Benedicto Xív 
énel lugar citado de ios ; matrimonios qué 
sin proclamas y sorprendiendo á los párro- 
cos para su (asistencia se celebran friudulo-: 
sámente, los que tiene por clandestinos de- 
jure á falta demo haber precedido las pro- 
clamas, dice que no es de temer qne estos 
matrimonios queden ocultos, y que puedan 
ser ocasión para celebrar los mismos con- 
trayentes. otro, permaneciendo el primero, 
por lo que concluye que cualquiera que 
tenga conocimiento de las cosas habrá apren- 
dido por propia esperiencia que muchos 
matrimonios celebrados públicamente en la 
Iglesia, no-siendo de personas de dignidad 
ó de familia ilustre, comunmente se igno- 
ran, y no se tiene noticia de ellos, al paso 
que no hay matrimonio de los que se cele- 
bran dolosamente sin proclamas , sorpren- 
diendo al párroco, que no se divulgue su 
noticia por la ciudad y por la provincia. 
De que se Infiere que nada aprovecha la 
publicidad que pide Covarrubias para sacar 
de la clase de clandestinos los matrimonios 
en que se han omitido sin dispensa las pro- 
clamas , pues como advierte el mismo se- 
ñor Benedicto XIV, la publicidad sin las 
proclamas lo constituirá público de hecho, 
pero de derecho será siempre clandestino. 
Diego Perez en la ley citada sigue la opi- 
nión de Covarrubias, citando á otro f. 3-5, 
§. Tertio modo. 

34 No debe parecer contradicción lo 
que afirma Diego Perez en los dos lugares 
citados, porque en el primero habla de los 
matrimonios celebrados ante testigos sin 
proclamas, y en el segundo de los celebra- 
dos ante la mayor parte de los vecinos y 
sin proclamas; pero tanto en un caso como 
en otro debe tenerse por clandestino el ma- 
trimonio para, incurrir ea las penas de los 
cánones y leyes , pues si no basta la publi- 
cidad sin proclamas, menos bastarán dos ó 
cuatro testigos sin ellas. 

3 5 : Por lo que hace á los matrimonios 
que celebran los hijos de familias sin el 
consentimiento de sus padres, está tan lejos 
de poderse dudar si deberá observarse en 
ellos la pena de la ley real, que antes bieu 
pudiera decirse que dado que en los matri- 
monios clandestinos. por no haber precedi- 
do las proclamas no pudiese tener lugar la 
disposición de la ley , en el presente caso 
no podía menos de guardarse inviolablemen- 
te su resolución.- a 4 t ! 


36 - Infiere Diego Terez en el lugar ci- 
tado del f. 36, que era matrimonio clan- 
destino antes de! concilio de Trento aquel 
que contraía la muger sin consentimiento 
de sus padres, ni de aquellos á cuyo cuida- 
do estaba , y cita ademas del capítulo ca- 
nónico varias leyes reales de las partidas, 
del fuero real y del ordenamiento, en que 
se imponían penas á los contraventores, cu- 
yas leyes quedaron derogadas por la pre- 
sente de Toro , ó hablando con propiedad 
se debe decir se renovaron y recopilaron 
en la de Toro , pues desde la mas remota 
antigüedad de esta monarquía se ve que la 
hija que casaba contra-' la voluntad de sus 
padres, si estos no la perdonaban , queda- 
ba privada de concurrir con sus hermanos 
á la herencia de sus padres, como lo orde- 
na la ley 8. a , título 2.°, libro 3.° del fuero 
juzgo, la cual pena se halla renovada en la 
ley 5.*, tít. l.°, lib. 3.°, fuero real, y en 
la única, título 6.°, lib. 5.°, ordenamien- 
to real. 

37 Palacios Ruvios in cap . per vestras. 
de donat. ínter vir. et uxor. notabis 3.°, 
§. 6.°, f. 3 54, tiene por clandestino el ma- 
trimonio que contraía la hija sin la volun- 
tad de sus padres , y en el mismo lugar, 
§. 8.°, f. 357, refiere á la letra rodas las 
leyes reales que prohibían casasen las hi- 
jas sin la voluntad de sus padres. 

38 También prohibían nuestras leyes 
patrias que ninguno casase con alguna mu- 
ger sin consentimiento de sus padres ó de 
los que la tenian en su poder, bajo de otras 
penas, imponiéndole la multa de cien mara- 
vedises aplicados por mitad á la cámara y 
á los padres , y á mas se le declaraba por 
eneuvgo de los parientes, ley i 4, tit. l.°, 
lio. 3 °, fuero real. 

39 Que estos matrimonios que se ha- 

cían contra la voluntad de los padres los 
tenian nuestras leyes por clandestinos, lo de- 
clara la ley 1. a , tít. 3.°, partida 4. a , au- 
mentando la 5. a eod. tic. que el que casa 
encubiertamente y sin noticia de Jos pa- 
rientes mas cercanos de la muger, sea me- 
tido en poder de ellos para servirlos: toda 
su vida con todos sus bienes, :con tal que 
no lo puedan matar. ... 

40 La ley 1. a , ti t. l.°, lib. 5.°, ord., repi- 
te ó renueva la ley 14 del fuero citada, im- 
poniendo la multa de cien maravedises-al que 
casare encubiertamente , y no teniendo cau- 
dal bastante para satisfacer quede su cüerpo 
á merced del Rey por Ja parte que le ¡.falte. 



4Í NI es dudable que sean clandestinos 
los matrimonios que se celebran contra la 
voluntad de los padres hallándose prohibi- 
dos semejantes matrimonios por los. cáno- 
nes, como claramente lo manifiesta el santo 
concilio de Trento, cuando dice que siem- 
pre los ha detestado y prohibido la Iglesia, 
cuya prohibición es prueba cierta de sec 
clandestinos, y asi el Hostiense, queriendo 
dar una regla segura para conocer los ma- 
trimonios que no son clandestinos, dice en 
el capítulo final de cland. desp. que los que 
no están prohibidos por la Iglesia, de que 
se infiere que los que prohíbe la Iglesia son 
clandestinos. . • • 

42 Es preciso confesar que Gregorio 
López al fin de la glosa 4. a , ley 10, títu- 
lo l.°, partida 4. a , y IVLoliua de prim., li- 
bro 2.°, cap. 16, número 12, se explican 
en términos que dan á entender que para 
incurrir en la pena de la ley de Toro no 
basta que el matrimonio se haga contra la 
voluntad de los padres, sino que ademas ha 
de- ser clandestino , con lo que parece es- 
cluyen de la clase de clandestinos los ma- 
trimonios celebrados sin el consentimiento 
de los padres. Mas terminante es la doctri- 
na de Covarrubias etá esta parte, de matri- 
monio , parte 2. a , cap. 6.°, número 25, don- 
de hablando de nuestra ley dice: Est. tu- 
rnen intelligenda regia lex quando matrimo- 
nium clam contrahitur cum filia sine consen- 
su parentum, non alias, quod patet ex ra- 
tione legis qua accusationem hujus delicti ipsis 
tontum parentibus deffert , dando á enten- 
der que es necesario que el matrimonio se 
celebre clandestinamente , y á mas que sea 
sin consentimiento de los padres, como si 
no bastase la falta de consentimiento de los 
padres para constituirlo clandestino Refle- 
xionando lo que \üce el mismo Covarrubias 
en los números 10 y 20, parece bastante 
fundado el presumir que tenia por clandes- 
tino el matrimonio celebrado sin el consen- 
timiento de los padres, sin que fuese nece- 
sario faltasen las proclamas. 

43 Diego Perez en la ley única, tit. ó.°, 
11b. 5-° del ordenamiento real en la glosa: si 
casare sin la voluntad del padre: resume la 
decisión de la ley diciendo: Clandestine 
contrahem matrimoniar», hoc est, sine scien- 
tia patris vel fratrum amittit h,ereditalem~pa- 
rentum, en cuyas palabras manifiesta que 
matrimonio clandestino se Uama aquel que 
se contrae sin "noticia de los padres. Mas 
claramente manifiesta su opinión en la mis- 
tomo n. 
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ma glosa, cuando después de referir los ma- 
les que se originan entre las familias, de los 
matrimonios que se celebran contra la vo- 
luntad de los padres, dice que seria de de- 
sear que el sumo Pontífice invalidase los ma- 
trimonios clandestinos , tanto respecto del 
cap. 3.°. de cland. desp. , como los que lo 
son respecto de las leyes de que trata , y 
espera que suceda esto con el tiempo á fin 
de evitar males é injurias entre los católicos. 

44 La opinión de Diego Perez se hace 
demostrable atendidas las disposiciones de 
nuestras leyes reales en este punto. Para 
prüeba de que la ley de' Toro conserva su 
fuerza y vigor después del concilio de Tren- 
to , basta reflexionar que antes de dicho 
conuHfS regia su disposición, y por d es- 
presado concilio no se ha derogado, ni por 
otra ley. posterior, con que es forzoso con- 
cluir se halla en la jnisma situación que al 
principio de su establecimiento. ‘ • 

• 45 No es menos- cierto que basta ha- 
berse celebrado el matrimonio sin el con- 
sentimiento de los’padres para que pueda 
tener lugar lo dispuesto por la ley de Toro. 

46 Ordenaban la ley 4. a , tít. l.°, y la 
única del tít. 6.°, iib. 5.° del ordenamiento 
real, que ambas son del. Rey don Juan el JI, 
que. si. á la muerte del padre ó de la ma- 
dre quedaba la hija en poder de. alguno de 
los dos, ó en el de. sus propios. hermanos, 
y se casaba sin voluntad de aquellos en cu- 
yo poder se hallaba , perdiese la herencia 
que le podía pertenecer por la muerte de 
su padre ó de su madre* y que acerca de 
esto se guarden las leyes de estos reinos, 
no obstante que por largo tiempo no. hayan 
sido guardadas, pues que por otras nuestras 
leyes no fueron revocadas. 

47 A estas leyes se siguió la .de Toro, 

que agravó las penas á los tranagresores, 
restringiendo la facultad que concedían las 
leyes anteriores á los hermanos de poder 
privar á la hermana de la herencia de sus 
padres, y limitando la acusación de este 
delito al padre y á la madre para el caso 
de haber muerto el padre, sin que p¡»ra in- 
currir en la pena de la ley de Toro fuese 
necesario qué el matrimonio que se había 
celebrado contra la voluntad de Ips padres 
fuese clandestino , por no haber precedido/ 
las próclamas, ó por no haber intervenido 
testigos para acreditarlo. . ... 

4ií; Que este .sea el sentido literal y ob- 
vio de la. ley lo persuade la petición 1^8 
que hicieron las cortes celebradas en. Valla- 



dotid el ano 1548 al Emperador don Cáe- 
los V? que. dice asi: "Otro sí decimos que 
por leyes de estos reinos se ppne pena á los 
que contraen matrimonios que la Iglesia 
tiene por clandestinos, lo' cual pueden acu- 
sar el padre, ó la madre muerto el padre. 
Suplicamos á V. M. mande que :1o mismo 
puedan acusar los hermanos , muertos los pa- 
dres , y si no tuvieren hermanos, quie los cu- 
. r adores lo puedan acusar , porque :camo que- 
dan algunos hijos ó hijas mozos y con ha- 
ciendas , procuradlos engañar , y acaesceti 
casamientos desastrados, y con que Dios 
nuestro Señor e$ deservido, y los parientes 
de los tales muy injuriados, de que se si- 
guen enemistades y otros daños.” A cuya 
petición respondió -el Emperador lo siguien- 
te : "A esto vos respondemos que ya está 
provehido’ por leyes de estos reinos lo que 
en esto se deba hacer”,, cuya respuesta pa- 
rece referirse á la presente ley. - 
- 49 Dos partes comprende la decisión de 
la' ley de Toro. En la primera impone per- 
dimiento de todos sus bienes al que contrae 
matrimonio clandestino, y destierro perpe- 
tuo del reino. En la segunda declara que es- 
te delito es causa justa para que los padres 
puedan desheredar á sus hijas , y que solo 
el padre pueda acusar de dicho delito, ó la 
inadre muerto el padre. Esto supuesto, digo 
que si á la ley de Toro se le da la inteli- 
gencia que le atribuyen Gregorio López, 
Covarrubias y Molina , nada adelantaban las 
cortes en que la disposición de la ley se es- 
tendiesen á los hermanos y curadores , en 
cuanto á la facultad de poder acusar, ^pues 
no se remediaban por este medio los males 
que esponen en su petición, porque es cons- 
tante que son menos los matrimonios que se 
celebran clandestinamente por falta de pro- 
clamas que los que se contraen sin la volun- 
tad de aquellos en cuyo poder están los 
contrayentes. A mas que los engaños que 
padecían' los hijos de familia, y que se in- 
tentaban evitar por la pefteion de cortes, y 
las injurias y enemistades que se originaban 
entre las familias, no son consecuencia pre- 
cisa de tos matrimonios clandestinos por 
falta de próejamas ni de testigos , sino de 
los que se celebran sin el consentimiento y 
voluntad dé los padres y parientes , y seria 
cosa impertinente que para remediar estos 
daños hubieran pedido las cortes queseé am- 
pliase á Jos hermanos -y enfado res. la facul- 
tad que concedía á los padres una -ley cuya 
disposición podia solo '■ tener- lugar : cuándo 


con el matrimonio clandestino. por falta de 
proclamas ó testigos concurría también ia 
falta del consentimiento de Jos padres, de- 
biendo haberse dirijido su petición, no a 
que loS .hermaaos y curadores pudiesen acu- 
sar como los padres, sino á que b pena que 
impouia la ley á los que contraían matri- 
monios clandestinos se estendisse á los que 
celebraban matrimonios contra la voluntad 
de sus padres ¿.parientes, y como por otra 
parte no era suficiente, ni bastaba para in- 
currir en la pena de la ley que íet matrimo- 
nio se celebrase sin proclamas ó testigos, si 
intervenia el .consentimiento de leu» padres., 
se convence por la petición de lás cortes 
que la disposición de la ley de Toro no se 
dirijia únicamente á que se observase la de- 
terminación del concilio Lateranense 4.°, 
y la del cap. 2.° dvcland. desp., sino á im- 
pedir que ios hijos contrajesen matrimonios 
sin la voluntad de sus padres , fuesen ó no 
clandestinos respecto de otros capítulos. A 
no ser que se diga que las cortes no acer- 
taron á espresar lo que. querían se les con- 
cediese. 

50 Impone la ley de Toro pena á los 
que servían de testigos en los matrimonios 
clandestinos, lo que ofrece un claro conven- 
cimiento de que su disposición no se dirijia 
directamente á impedir aquellos matrimo- 
nios que. son y se llaman clandestinos por 
carecer de testigos con que poder justificar- 
los, y siendo esta ia clase de matrimonios 
clandestinos, de que se originaban mayores 
males á la Iglesia y al estado, según lo per- 
suade la ley d. a y 2. a , tít. 3.°, partida 4. a , 
y el santo concilio de Trento en el capítu- 
lo citado, tan lejos estaría de minorarse por 
la disposición de la ley los .matrimonios clan- 
destinos, que antes se aumentaría el nume- 
ro de aquellos que causan mayores perjui- 
cios, cuales son los que se celebran sin tes- 
tigos , escusándose estos de autorizar los 
matrimonios qué se contrajesen sin procla- 
mas, para no incurrir en la grave pena de 
la ley de Toro,- con lo que se manifiesta 
que el fin principal que se propuso la ley 
lúe el impedir los matrimonios que erau 
clandestinos por ser contra la voluntad de 
los padres. .; 

5 í No por esto debe inferirse que los 
matrimonios clandestinos por falta de tes- 
rigps no se hallan comprendidos en la deci- 
sión de la ley* pues siendo estos tenidos 
por clandestinos por lá Igl&fá» 00 podian 
meaos de ser comprendidos etí* la ley real, 



cuya disposición se estiende á todos los ma- 
trimonios que la Iglesia tenga por clan- 
destinos.*' •• • 

- 52 El mismo Covarrubiaá' 'en el lugar 
citado, número 25, dice que atendiendo á 
la gravísima pena de la ley de Toro, ¿podrá 
alguno creer piadosamente que es contraria 
á la libertad que piden los cánones para el 
matrimonio? Y añade á continuación f sin 
embargo, dejando á parte la" pena tan gra- 
ve , es decente y honesto qué las hijas eli- 
jan maridos con consentimiento ycónsfejó 
de sus padres. Estas palabras, juntas con el 
silencio que observa en no hacer igual con- 
sideración de los matrimonios clandestinos 
por falta de proclamas ó testigos, manifies- 
tan que estaba persuadido que la ley solo 
se dirijía á estorbar los matrimonios que 
eran clandestinos por falta del consentimien- 
to de los padres. 

53 En el mismo lugar refiere que en 
los casos en que los jueces seculares tenían 
presos á los contrayentes y testigos para 
imponerles la pena de la ley, les requerían 
los jueces eclesiásticos que se los remitiesen 
á su tribunal á fin de que constase que se 
había contraído libremente el matrimonio, 
y los testigos pudieran decir la verdad con 
mas libertad, cuyos requerimientos, añade, 
llevan mal los jueces seculares, resistiéndose 
á su cumplimiento, lo que dice no deben 
hacer cuando aun no consta plenamente del 
matrimonio, para no dar lugar á que por 
temor de las penas se impida su probanza. 

54 Este temor que manifiesta aquí Co- 
varrubias de que faltase la probanza del ma- 
trimonio era efecto necesário de la disposi- 
ción de la ley, la que daría causa á que to- 
dos los matrimonios hubieran sido clandes- 
tinos por falta de testigos, por no incurrir 
estos en la pena de la ley, la que cierta- 
mente podía decirse se dirijia á hacer de 
peor condición los matrimonios clandestinos 
que á corregirlos, si no se entendía en el 
sentido esplicado. 

5 5 La práctica que hemos referido de 
Covarrublas, no solo se observaba antes del 
concilio deTrento, sino también después, 
como lo indica el citar este concilio en el 
número 27 del mismo capítulo, siendo de 
creer que si por dicho concilio hubiera- ce- 
sado la disposición de la ley de Toro no re- 
firiera su práctica como corriente. 

56 La respuesta que dtó el Emperador 
á la petición de las cortes no se puede re- 
ferir á. otra ley que á la de Toro, cómo' lo 
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afirma Diego Pe rez en la ley 1», tít. 1.9, 
lib. 5.° del ordenamiento, folio 36, porque 
no hay otrá£ que imponga la pena que pe- 
dían las cortes á los hijos que contraían ma- 
trimonio contra' la voluntad de sus* padres* 
y asi se Ve que el Emperador nt> tuv<9p)or 
conveniente deferir á la petición, lo qse *íú* 
lo mismo que corregir las leyes de don Júail 
el IL en la parte que permitían al hefulano 
privar dé la herencia de. sus padres- á la 
hermana que casaba sin su consentimiento. 

57 Cótícede la ley solamente á los pa- 
dres la facultad de acusar del delito que en 
ella se espresa , ló que- se debe entender, 
tanto de los padres del que contrae el ma- 
trimonio cómo de los- de la muger^ aunque 
á estos es á quienes se les permite poder 
desheredarla, y es la razón porque la ley 
después de establecer las penas en que in- 
curren los contraventores^ expresamente di- 
ce que puedan acusar el padre, ó la>.madre 
muerto el padre, cuya espresion siendaxoo- 
mun y general parece se debe estender á 
Jos padres de ambos contrayentes, sin limi- 
tarla á los- padres de la muger, que eran 
los que podían desheredarla; pero sea de 
esto lo que fuere, cesó esta duda después 
que el Rey don Felipe II , en el año 1563, 
concedió gual facultad á los padres del hijo 
para poder desheredarlo , hallándose esta 
disposición incorporada con la ley de Toro 
en la 1. a , título í.°, libro 5.° de la Reco- 
pilación. 

58 De lo que queda dicho se infiere no 
opina bien Covarrubias , cuando en el nú- 
mero 26 afirma que la pena de la ley no 
tiene lugar cuando el hijo contra Ja volun- 
tad de su padre contrajo matrimonio, pues 
aunque el padre no io pueda desherederar, 
puede acusarlo para que se le impongan las 
demás penas de perdimiento de bienes y de 
destierro. 

5 9 Pór último, se ha de advertir que 
la ley de Toro ha padecido notable altera- 
ción por la pragmática de 23 de marzo 
de 1776, la cual en el número 3.° priva á 
los que contrajeren matrimonio sin el con- 
sentimiento ó consejo de los padres de to- 
dos los efectos civiles, como son el derecho 
de pedir dote ó legítima^ y de suceder co- 
mo herederos forzosos ó necesarios en los 
bieñés libres que pudieran cor responderles 
por herencia de sus padres o abuelos, á cu- 
yo respeto y obediencia faltaron , cóncfidiea- 
do y declarando por justa causa de ^deshe- 
redación ia espresada contravención) «6teo- 



diendp también A lpfc despendientes de dichos 
matrimonios la privación en los efectos ci- 
v ¡Jes -a: y privando á unos y otros hasta de 
la sucesión de los bienes vinculados en la 
forma que- se espresa al número 4.° 

^0 , Esto no obstante podrá decirse que 
cuando el matrimonio es clandestino por 
falta de proclamas concurriendo también 
la falta de consentimiento de los padres, 
deberá regir la pena; de la léy, que no se 
halla derogada por ; la pragmática sino en 
cuanto al matrimonio clandestino, por falta 
del consentimiento de los padres, que es el 
fin á que se dirige la disposición de la prag- 
mática..' . ■■■">■ 

61 Entre otras particularidades de esta 
pragmática notaré en comprobación de lo 
que anteriormente tengo dicho, que solo se 
concede á los padres, á,cuyo respeto faltó 
el hijo, poderlo desheredar, y sin embargo 
los tutores y curadores tienen derecho para 
acusar , hallándose prevenido en la pragmá- 
tica que se les debe pedir su consentimiento. 
• 62 L , a otra particularidad, es que la 
pragmática supone que la Iglesia siempre 
ha detestado y prohibido los matrimonios 
de los hijos de familia sin la voluntad de 
sus padres, que es la espresion de que usa 
el concilio, y esta espresion, asi por lo an- 
tecedente como por lo subsiguiente, recae 
sobre ios matrimonios clandestinos, como lo 
notará el que lea el concilio, á cuyo reme- 
dio intenta proveer, de que se ve que ma- 
trimonios clandestinos y hechos sin el con- 
sentimiento de los padres los tiene la prag- 
mática por una misma cosa. 

63 Dice el concilio que siempre ha de- 

testado y prohibido la Iglesia los matrimo- 
nios clandestinos, y á. continuación añade, 
que no habiendo bastado aquellas prohibi- 
ciones para remediar los daños que se ori- 
ginan de los matrimonios clandestinos, pasa 
á renovar las disposiciones del concilio La- 
teranense, y á irritar los que se celebraban 
sin párroco y testigos, cuya disposición ma- 
nifiesta claramente que las prohibiciones que 
refiere el concilio no habían bastado, se di- 
rijian á los matrimonios clandestinos, pues 
de otro modo era escusado que el concilio 
hubiera tenido que irritarlos. , . , 

64 En cuanto á si en la pena de la ley 
se incurre ipso facto sin necesidad de senten- 
cia, me remito á lo dicho en la ley 77, 
advirtiendo únicamente que la ley coarta 
la íacultád de poder acusar al padre y la 
madre , cuya facultad era inútil y ociosa si 


la pena se incurría ipso fació. Matienzo en 
la glosa 2. a de esta ley refiere cuarenta efec- 
tos de la pena que se Incurre ipso facto. 

65 Es ocioso tratar de la justicia de 
esta ley, la que. reconocen nuestros autores, 
mayormente viendo en nuestros dias reno- 
vada. ja ley de Toro en lo substancial por 
la pragmática del año de 76; pero sin em- 
bargo conviene tener presente que el señor 
Covarrubias en la parte 2. a de matrimonio , 
cap. 6.°, número 2.°, suscita la duda si es- 
tando privado el Príncipe secular de la po- 
testad de establecer leyes acerca del sacra- 
mento del matrimonio, podrá sostenerse la 
presente, que da á los padres facultad para 
desheredar á la hija que contrae matrimo- 
nio clandestinamente , é impone á los con- 
trayentes y á los testigos pena de perdimien- 
to de todos sus bienes , y de destierro per- 
petuo del reino, bajo la pena de muerte si 
lo quebrantan, y no obstante es de parecer 
qtte. aunque el Príncipe no pueda establecer 
leyes en punto á los matrimonios, le es per- 
mitido añadir penas á la prohibición que ha- 
ya hecho en la materia el romano Pontífice, 
cuya razón movió á los ministros del Con- 
sejo que formaron la espresada ley para es- 
tablecerla, según lo afirma Palacios Ruvios 
en el Comentario á esta ley, quien dice, 
como testigo de vista, que cuando se trató 
de formarla se movió una gran disputa en- 
tre los consejeros del Rey, siendo él uno de 
ellos, y se concluyó que dirigiéndose la es- 
presada ley á coadyuvar la disposición del 
derecho canónico, era justa y debia soste- 
nerse. Del mismo dictamen es el señor Mo- 
lina en el lib. 2.°, cap. 16 de primogenitis y 
número 12, en donde sostiene que á nin- 
guno debe parecer grande la pena de la ley, 
atendidos los males que resultan de los ma- 
trimonios clandestinos , y cita el caso que 
refiere Gregorio López en la ley 10, títu- 
lo l.°, partida 4. a , glosa 4. a , en que el Con- 
sejo de Castilla impuso la pena de deshere- 
dación á una hija que se había casado sin 
el consentimiento de su padre con un hom- 
bre digno, y el mismo señor Molina afirma 
que vió otros casos iguales. 

66 También puede dudarse si habién- 
dose declarado írritos por el santo concilio 
de Trento los matrimonios clandestinos ten- 
drá lugar la pena de desheredación contra 
los contrayentes, porque siendo nulo ei ma- 
trimonio se debe considerar como si no se 
hubiera celebrado, y sin embargo dicho au- 
tor en el número 19 es de parecer que aun 



debe tener lugar la pena de desheredación 
impuesta por la ley, y se funda entre otras 
cosas en que el mismo concilio de Trento, 
y no obstante de haber declarado írritos los 
matrimonios clandestinos , manda á los or- 
dinarios que castiguen severamente á su ar- 
bitrio á los que los hayan contraído. 

. *■ v t . 

Ley L de Toro ; es la 2. a , título 2.°, 
libro 5.° de la Recopilación. 

La ley del fuero que dispone, que no 
pueda el marido dar mas en arras á su rau- 
ger de la décima parte de sus bienes, no se 
pueda renunciar, é si se renunciare, no em- 
bargante la tal renunciación, lo contenido 
en la' dicha ley se guarde y ejecute. E si 
afgun escribano diere fee de algún contracto 
en que intervenga renunciación de Ta dicha 
ley, mandamos que incurra en perdimiento 
del oíficio de escribanía que tuviere, é de 
a!li en adelante no pueda mas usar del, so 
pena de falsario. 

COMENTARIO 

á la ley 50 de Toro. 

1 Dispone la presente ley que no pue- 
da renunciar la del fuero, que ordena que 
el marido no pueda dar en arras á su mu- 
ger mas de la décima parte de sus bienes, 
y que si se renunciare dicha ley no valga la 
renuncia, y que el escribano que diere fe 
de algún contrato en que interviniere la es- 
presada renuncia quede privado de su ofi- 
cio, é incurra en la pena de falsario si usa- 
re de él. 

2 Las arras por derecho común era lo 
que se daba en señal y seguridad del ma- 
trimonio futuro entre los esposos, de forma 
que venían á ser una especie de prenda co- 
mo la que interviene en los contratos , ley 
3. a , C. de spons. et arr., ley 1. a , título 11, 
partida 4. a , Covarrubias de matrimonio , par- 
tida 2. a , cap. 3.°, §. 7. 9 , número 8.°, y An- 
tonio Gómez en la ley 50 de Toro, núme- 
ro 12, y Molina de justitia et jure , tract. 2.°, 
disput. 431, número l.° 

3 Por derecho real de España, fundado 
en la presente ley, las arras se llaman y son 
la donación ó la promesa que el hombre da 
ó hace á la muger antes ó después , en re- 
muneración de la dote de su nobleza ó de 
su honestidad. Antonio. Gómez en el lugar 
citado, número 12, Covarrubias en el lu- 


gar citado, número 14, y Molina, disput. 
43 1 , número 2.°, y Matienzo en la rúbri- 
ca, tít. 2.°, cuestión 2. a , número 6.° Esta 
definición de (ab arras, aunque^ espresamen* 
teño se encuentra en las palabras de la ley 
de Toco, se infiere bastantemente dé la ley 
del tuero real, á quien se refiere la; ley pre+ 
sente , conviniendo los tres autores citado* 
substancialmente en ella, pues sin embargo 
que Molina siguiendo á Alvaro Velano se 
inclina á que ja donación de las arras no 
se refiere á ninguna causa, sino que provie- 
nen de la libre -voluntad del que las da , y 
por eso dice que en la definición que les 
dió no espresó causa alguna, como en el nú- 
mero 9.°, se inclina á que las arras son una 
donación remuneratoria, y que en . España 
no se reputan por donación gratuita, sino 
que se pacta acerca de ellas como de un 
contrato oneroso, viene implícitamente á 
conlesar que las arras se dan en remunera- 
ción de alguna de las cualidades espresadas 
en su definición. 

4 Como las arras se hacen de la muger, 
consumado que sea el matrimonio, ley í. a , 
tít. 2.°, libro 3.° del fuero real, de forma 
que puede disponer de ellas libremente no 
teniendo hijos, ley 3. a , tít. 2.°, lib. 5.° de 
la Recopilación, se deduce que las arras en 
el día ¡según estas leyes no son lo mismo 
que la donación propter nuptias , sin embar- 
go de que Rodrigo Suarez y Palacios Ru- 
vios, fundados en la ley í. 1 , tít. 11 , par- 
tida 4. a , pretenden son una misma, cosa, 
pues ademas de que en España no está ya 
en uso la donación propter nuptias , como lo 
afirma Molina en el lugar citado, núme- 
ro 4.°, Antonio Gómez en esta ley, núme- 
ro 11,: y otros, se diferencian notablemente 
en que el dominio de la donación propter 
nuptias era de la muger durante el matri- 
monio, y disuelto este volvia al marido ó 
á sus herederos. Las arras al contrario todo 
el tiempo del matrimonio permanecían ea 
el dominio del marido, y disuelto este de- 
bían satisfacerse á la muger ó á sus here- 
deros, Molina, loco ótalo. 

i De aquí resalta la dificultad de si 
las arras se pueden constituir y aumentar 
constáht# matrimonio, porque las arras en 
realidad son una donaeion verdadera, en vir- 
tud de la cual la muger adquiere un de- 
recho permanente y : perpetuo á la co9a 
prometida, para que disuelto el matrimo- 
nio se haga suya ó de sus herederos* y Jas 
donaciones que se hacen entre marido, y tnu- 



ger son inválidas si no s; confirman con la 
muerte del donante, precediendo la tradi- 
ción. Háciéndose cargo Gregorio López en 

la ley í P artIda ' 4 ‘» S losa 4 *> 
de esta dificultad, apartándose del dictamen 
de Rodrigo Suarez, que opina que las arras 
por serlo mismo que la donación propter 
nuptias se pueden aumentar, y constituir 
constante matrimonio, dice que la opinión 
afirmativa se ha de entender cuando la do^ 
nación de las arras lé hayar.hecho el mari- 
do en remuneración de la nobleza de su 
muger, de su gran dote ó de otra causa. 
Con lo que viene á confesar que sdo en el 
caso de que las arras se reputen por dona- 
ción remuneratoria podrán constituirse y 
aumentarse constante matrimonio. 

< 6 De esta dificultad se libertan los au- 
tores que constituyen la naturaleza de las 
arras en que se den y constituyan por algu- 
na de las causas espresadas, como son to- 
dos aquellos que se han. citado cuando se 
trató de su definición. 

7 Pretende Rodrigo Suarez en la ley 1. a , 
tít. 2.9, lib. 3.° del fuero real, que sin el 
menor escrúpulo se ha de decir que es válida 
la constitución de las arras después de con- 
traído el matrimonio, en el caso que la 
muger sobreviva al marido, y se funda pa- 
ra esto en que por la muerte del marido 
se confirmaría la donación, aunque no fue- 
ra válida al principio, como consta de to- 
do el tít. del C. y ff. de donat. ínter vir. et 
uxor. Pero como juiciosameute observa Mo- 
lina, disputación citada, número 6.°, no tu- 
vo presente Suarez que las arras no se en- 
tregan á la muger en vida del marido, y 
para que la donación entre maridó y mu- 
ger se confirme con la muerte del donan- 
te es necesario que haya precedido la tra- 
dición, leg. Papinianus ff. de don. ínter vi~ 
rum et uxo'rem. 

8 Como la presente ley prohíbe espe- 
samente el que se la pueda renunciar pa- 
ra efecto de dar en arras, mas de ia déci- 
ma parte, suscitan los autores la duda si 
interviniendo juramento será válida dicha 
renuncia. Se dividen en este punto 1 , como 
regularmente sucede en otros, y eligiendo 
la sentencia que me parece mas cqpforme, 
digo que el juramento en este caso no con- 
firmaría la renuncia de la disposición de la 
ley. La ley 28, tít. if,;partida 5. a ,: dice 
asi: "otro si decimos, que todo pleito 
que es fecho contra nuestra ley,. i,. que no 
debe ser guardado, maguer pena, ó jura- 


mento fuere puesto en él;” asi lo siente 
Covarrubias citando á otros en la parte.2. a 
de la Recopilación, quamvis pactum , §: 2.o, 
número i 5 , y Matienzo en la ley 2. a , títu- 
lo 2.°, lib. 5.° de la Reeopilacion , glosa 2. a , 
número 6.“ y siguientes. Dos son las ra- 
zones en que se funda -Covarrubias <en el 
lugar citado: la primera se reduce á lo 
que ha dicho en el párrafo antecedente, 
número Í8, v. caterum , de que no se pue- 
de confirmar ccn juramento un contrato 
prohibido por derecho civil, principalmen- 
te por utilidad privada, siempre que ella 
prohiva, no solamente el contrato, sino tam- 
bién el juramento, y á mas anule el contra- 
to aun interviniendo juramento, como afir- 
ma lo dispone asi la ley 1. a , tít. de las 
arras, lib. 3.° del fuero juzgo. 

9 Para que esta;' razón de Covarrubias 
tuviera toda la eficacia correspondiente, de- 
bería acreditar que la ley del fuero juzgo 
estaba en observancia por las leyes de la 
Recopilación; pero como la presente ley 
únicamente renueva la ley del fuero real, 
que no prohíbe intervenga juramento en la 
renuncia que se haga de la misma ley del 
fuero real, no parece adaptable la doctri- 
na de Covarrubias ú la disposición de la 
ley del fuero real renovada por la de To- 
ro. Lo que dió motivo á Molina de just. 
et jure. disp. 43 i, número 16, á creer que 
Covarrubias atribuya á la ley del fuero 
real ia disposición que refiere de la del 
fuero juzgo, y asi dice que él no encuen- 
tra tal disposición en la ley del fuero real, 
por la cual únicamente se anula el esceso 
que se diere de mas de la décima parte, ó 
el pacto de dar mas. La segunda razón se 
funda en que la prohibición de la ley que 
anula el contrato se dirige, no en utilidad 
del que promete las arras, sino de sus con- 
sanguíneos, á quien la ley les concede el de- 
recho de repetir el esceso de la décima 
parte, y el juramento no puede confirmar 
un contrato con perjuicio de tercero, según 
la decisión del capítulo canónico cum con- 
tíngat de jure jurando. 

■ 10 A esta razón de Covarrubias puede 
añadirse en confirmación de su sentencia 
una de las que trae Matienzo en el lugar 
citado, número 16, negando que ja dispo- 
sición de la ley del fuero real se dirija 
principalmente^ la utilidad privada, por- 
que á ser asi -no prohibiría la ley que se 
pudiese renunciar de su disposición, lo que 
sin duda concedería si tratára del derecho 



privado, podiendo cada uno renunciar del 
derecho introducido en su favor leg:- signis 
in comctib., C. de pactis , de que se ve que 
la ley habla del derecho público que no se 
puede téñunciar por los pactos de los 'par- 
ticulares, leg. jas publicum, ff. de pacds , y 
siendo si si no puede el juramento confirmar 
un contrato prohibido en favor del público, 
como lo sienta Covarrubias en el lugar ci- 
tado-, parte 2. a , §. l. ( >, numero 1.® y '2.°, 
siguiendo á Bartolo, pues á la verdad si 
corno observan Covarrubias y Matietizó, el 
juramento no puede confirmar un contrato 
con perjuicio de tercero,- mucho menos lo 
confirmará con perjuicio de la república y 
bien publico. 

11 Contra la opinión que seguimos de 
que la ley del fuero real no se puede re- 
nunciar aunque intervenga juramento, pa- 
rece oponerse la ley 12, tír. L° , lib. 4.° de 
la Recopilación, declarando los señores Reyes 
católicos la ley 1 1 del mismo título, en 
que habían prohibido que los legos se so- 
metiesen a la jurisdicción eclesiástica, y que 
se obligasen con juramento sobre cosas pro- 
fanas, espresaron que su ánimo no había 
sido de quitar el juramento en los contra- 
tos que para su validación se requería, y 
asimismo que no interviniese en los com- 
promisos y contratos de dotes y arras::-: tr y 
queremos que quede libertad á los contra- 
yentes que en tales contratos puedan jurar.” 
De cuyas palabras se convence que en el 
contrato de las arras no prohíbe la ley que 
intervenga juramento, ya sea que se consi- 
dere como un contrato, para cuya validación 
se requiere eljuramento, como un contra- 
to válido y subsistente por su naturaleza. 

12 Para satisfacer esta dificultad se ha 
de decir que la ley real habla del contrato 
de las arras como válido y subsistente, pues 
de otro modo hubiera sido ocioso hacer 
espresa mención de él habiendo manifesta- 
do no intentaba prohibir el juramento en 
los contratos qué lo pecesiraban para su va- 
lidación, como observa Acevedo en dicha 
ley 12, tit. l.o, lib. 4.° de la Recopilación, 
por lo que opina el mismo Acevedo que la 
causa de espresar «1 contrato de las arras fue 
porque en la promesa de estas interviene 
una enagenacion perpetua, y en los con- 
tratos en que interviene enagenacion per- 
petua permite la ley real se interponga ju- 
ramento, sin que en manera alguna pueda 
seivir r ¿l juramento para confirmar ht pro- 
mesa de las arras que eséeda de la décima 
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parte de los bienes, del maridó", según Ace- 
Védo éitaudó á J Ghtierrez. Del mismo sen- 
tir-es Molina éq.el lugar ciradóyínútnero 16, 
en cuánto á qüelá ley 12-, tic. l;óylib. .4.? 
dé la Recopilación, que permitrel'jürainem 
to en la promesa dé lus arras ,• se ha de en- 
tender en : él casó qUe estas no «sedan los R. 
ftiites' préscriptes- por la ley. 

,13 En el mismo lugar par-* 'libertarse 
Moljna dé la dificultad que resalta de ad- 
mitir *el juramento como confirmatorio de 
un. cóilttato en qúé mbdiu perjuicio de ter- 
cer#, 'pretende qüe la facilitad- que concede 
la ley' a 1 los parientes para que puedan re- 
petir al esceso no impide que la disposi- 
ción de la ley principalmente mire y se 
dirija al beneficio’ del que prometió las ar- 
ras^ áunque para qué la ley tuviera mayor 
observancia les . concede la repetición á los 
mas próximos parientes; peto .sin detener- 
nos á 'iiidagar el -fin que pudo tener el le- 
gislador, lo que no admite duda es que en 
virtud de la’ facultad que les concede la 
ley-, -los parientes ■ tienen un verdadero 
derecho para reclamar y repetir la par- 
té de - las arras que esceda la rasa de la 
ley , y querer que el juramento revalide y 
confirme este contrato es pretender privar 
á los- parientes de su derecho, y de consi- 
guiente qUe sea válido y obligatorio el ju- 
ramento con perjuicio de tercero contra la 
disposición del capitulo cuín contingat di 
jure jurando. 

i 4 La misma réplica debe hacerse á la 
nota que pone Diego' Gómez Cornejo al 
Gómez en la presente ley, número 13, le- 
tra B, pues el que 1.a ley del fuero juzgo 
y real no Concedan á los parientes el esceso 
que la acra tenga de la décima, esto no 
impide que si el juramento confirmara la 
donación, fuera cierto el decir que se pri- 
vaba en virtud de él á los parientes del 
derecho que la ley les otorgaba, pues el 
el que ellos no adqüiéran el esceso (caso 
que sea éste el sentido de la ley, de que 
por ahora prescindo) solo prueba que en 
el casó presente no tendrían tanto derecho 
como en el contrario, y el que el juramen- 
tó nó obligué con perjuicio de ^tercero 
igualmente rige- en ¡el menos" derecho ha- 
biente que en el mas. 

i 5 ' Aun atendidas las leyes de partida, 
las arras no son k> mismo que la donación 
propter nupcias, como-- se convence pot» loa 
resoluciones siguientes: por la fórmula de 
la escritura de otorgamiento de arras que 



trae la ley 8?, tít. 4 8 , partida 3. a , las 
concede eL . marido á U muger para que 
ella y sus hijos comunes puedan tenerlas 
y hacer de ellas lo que quisieren como de 
bienes propios, y promete no venir contra 
esta donación en manera alguna por sí ni 
por otro. Por la ley 7. a , tít. 44, parti- 
da 4. a se prohibe al marido que durante 
el matrimonio de la dote y donación que 
dió á su muger no pueda disponer, y da 
esta razón, porque si se disuelve el ma- 
trimonio que dé á cada uno libre lo suyo pa- 
ra hacer de ello lo que quisiere, y lo mis- 
mo ordena la ley 23 del mismo titulo, al 
fin, cuya disposición no parece compatible 
con el dominio y libre disposición de las 
arras que la ley 87 citada concede á la 
muger. La ley 4. a y 23, tít. 44, parti- 
4 a , quiere que los mismos pactos y condi- 
ciones que se ponen en la dote se entien- 
dan puestos en las arrasólo que no pue- 
de concillarse con Ms fórmulas de las es- 
crituras de dote y de arras que se refieren 
en las leyes 86 y 87, tít. 48, partida 3. a . 
Esta última ley en su cláusula final denota 
que la escritura que en ella se espresa no 
era conforme al derecho común, por el 
que los pactos hechos acerca de las arras 
habían de ser conformes á los de la escri- 
tura de dote, de la cual se debe entender 
la palabra donado n de que. usa Ja ley, pues 
entender por donación la de las arras, co- 
mo lo pretende Gregorio López en la glo- 
sa 3. a de la misma ley, es atribuirle un 
sentido del todo absurdo, cual seria que los 
mismos pactos que se pongan en la carta de 
las arras se han de poner en la donación 
de las mismas arras, y se ve por esta ley 
que según fuero de España eran diferentes 
los pactos que se ponían en las arras de 
los de la dote, lo que también se contra- 
dice con lo que afirma la, ley 4. a y 23 ci- 
tadas del tít. 4 1, partida 4. a , especialmen- 
te cuando se ba pactado sobre la dote y se 
ha omitido el pactar sobre las arras ó do- 
nación. 

16 Palacios Ruvios, sin embargo de 
que en 'el §. 12, rubrica de domtionibus 
int. v. et ux., afirma siguiendo la ley 4. a , tí- 
tulo 44, partida 4. a , que la donación prop- 
ter nuptias por costumbre, de este reino 
se llama arras, reconoce en el §. 27 que 
la donación propter nuptias , disuelto el ma- 
trimonio, pasa al marido, asi como la do- 
te á la muger, pero que las arras inmedia- 
tamente se hacen de la muger, y puede dis- 


poner libremente de ellas no teniendo hi- 
jos, de que se convence que hasta los que 
quieren suponer la identidad de las arras 
y donación propter nuptias se ven precisa- 
dos á señalar y conlesar la diferencia.de 
una y otra. 

47 La última parte de la ley que pri- 
va de oficio al escribano que autoriza la 
renuncia , y le impone la pena de falsario 
si usare de él, pide examinar si la dicha 
pena se incurre antes de la sentencia del 
juez, y se ha de decir que no incurre en 
dicha pena hasta que profiera el juez su 
sentencia, y es la razón porque aunque la 
espresada pena sea de aquellas que no ne- 
cesitan ni requieren la acción del delincuen- 
te para su ejecución, como nuestra ley no 
la impone ipso facto ni con otra espresion 
equivalente , se hace precisa la sentencia del 
juez para incurrir en ella, y lo mismo pa- 
ra incurrir en la de falsario si hubiere usa- 
do del oficio. Véase lo que se dice á este 
propósito en la ley 77 al fin. 

Ley LI de Toro ; es la 3. s , tít. 2.°, 
lib. 5.® de la Recopilación. 

Si la muger no oviere fijo del matri- 
monio en que interviniere promission de ar- 
ras, éno dispone espresamente de las dichas 
arras; que las haya el heredero, ó herederos 
della, é no el marido, ora la muger faga tes- 
tamento , ó no. 

COMENTARIO 

á la Ley 5l de Toro. ' 

í Dispone la presente ley que si la 
muger no tuviere hijos del matrimonio en 
que intervino promesa de arras, y no dis- 
pone espresamente de ellas, las hagan su- 
yas los herederos de ella, y no el marido, 
haga ó no testamento la muger. 

2 Varían mucho nuestros autores na- 
cionales acerca de la facultad que compete 
á la muger en virtud de la presente ley pa- 
ra disponer de las arras, y para la mayor 
claridad en esta materia se hace preciso 
distinguir t/es casos. El primero cuando la 
muger ha pasado á segundas nupcias. El 
segundo cuando muere viuda del primer 
marido, y el tercero cuando muere sobre- 
viviendo su primer marido. En cada uno 
de estos casos se ha de tener presente otra 
distinción , y es si tiene ó no hijos del 
primer matrimonio. 



3 En el primer caso por derecho ci- 
vil teniendo li'ios perd’a la muger [a pro- 
piedad de todos ios bienes que liabia ad- 
quirido de su marido título lucrativo, y 
estaba obligada a disponer de dichos b'enes 
en tavor de todos los hijos 6 de uno de 
ellos, reservando á los demas la legítima, 
quedándose ella con el usufructo por todo 
el tiempo de su vida, leg. 3 a , C. Je se~ 
cundís nuptiis. Pareciéndoíe á Justiniano 
exorbitante la facultad que por esta ley 
se le concedía á la muger de que á su 
arbitrio pudiese disponer á favor de uno 
de los hijos, ia moderó por la novela 2. a , 
C. 1.°, por la 22, C, 23, y por la au- 
téntica lucrum , h. r., mandando que dichos 
bienes se repartiesen entre todos los hijos 
por iguales partes, queriendo que cuanto 
en esta parte se disponía acerca de la mu- 
ger se entendiese dispuesto para con el ma- 
rido, leg. 5. a , h. í . , y las dos novelas ci- 
tadas. 

4 En el segundo caso disponía libre- 
mente la muger de todos los bienes, ley 5. a 
y 6 . a , §. ulc'nno, y la 8. a , §. 2.°, C h. t. 
Posteriormente moderó Justiniano esta fa- 
cultad disponiendo que se reservase á los 
hijos la propiedad como si la muger hu- 
biera pasado á segundas nupcias, nove- 
la 98, y últimamente mandó que ademas 
del usufructo gozase una parte de' la pro- 
piedad igual á la de cada li'jo, como en 
premio de la viudedad, novela -127 y la 
auténtica si tamen , C. h. t. 

5 Del tercer caso parece ocioso tratar, - 
por ser constante que en vida del marido 
no adquiere la muger »nt en cuanto al usu- 
fructo ni prop : edad nada de lo que que le 
proviene de este tirulo lucrativo. 

6 Esto «apuesto, eonrrayéndonos me- 
ramente á las arras en el significado de 
nuestras leyes reales, se ha de decir que en 
el primer caso e-.tá obligada la muger a re- 
servarlas á tos hijos del primer matrimonio 
por iguales partes, según hemos dicho, dis- 
pone el derecho común, que en esta parte 
no se halla derogado por el reql , y asi di- 
ce Rodrigo Suarez, sít. de las arras, núme- 
ro 70, que la muger no puede mejorar en 
ellas á ninguno de los h'jos, en lo que con- 
viene Molina, de primogiuitis, lib. 2.° , ca- 
pítulo i 6, número 62, estendiendo dicha 
prohibición, no solo á los mayorazgos que 
se hacen en virtud de las leyes reales, sino 
también á aquellos que se instituyen por 
autoridad real, numero 6 i. 

TOMO II. 
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7 El P. Molina, Je just. ét jure, tra- 
tado 2.°, disput 431, timbero 9.°, después 
de haber referido en el antecedente la opi- 
nión de Suarq^y Molina, refieie la de Al- 
varo Velasco, qu'en en la consulta l.j, nú- 
mero 6.°, afirma que la muger, aunque pa- 
se á segundas nupcias, puche disponer li- 
bremente de las arras como de sus uienes 
propios, fundando mayorazgo, no soio del 
tercio en favor de alguno de sus hijos, sino 
del quinto en favor de estrano , y se lunda 
en que la ley f ¿minie 3. a Je sec. nupt , y las 
auténticas que hacen mención de ella solo 
hablan de aquellos b : enes que ..dquicre la 
muger del primer marido título lucrativo, 
pero no de aquellos que se adquieren títu- 
lo oneroso, como son l«s arras que se creen 
dadas en recompensa de la dote, vi gini- 
dad &c. A mas que las cosas dad .s en re- 
muneración no se entienden comprendidas 
en la ley feminee. Esta opiniou de Velasco 
d : ce Molina que le parece bastante pro- 
bable, porque las arras en España no se dan 
gratuitamente, sino que se pacta acerca de 
ellas á^ modo de un contrato oneroso, de 
manera que la muger no qirere eónveuir 
en la boda si no 1 se la da tanto por razón 
de arras. En ‘satisfacción de los fundamen- 
tos de la opinión de Alvaro Velasco y de 
Molina, digo que el que" las arras se den en 
recompensa de la dote, virginidad ó noble- 
za (aunque parece dudar de esto el mismo 
Velasco en la consulta 2. a , en donde afirma 
que á ninguna cama determinada se atri- 
buye la promesa de las arras, según las le- 
yes ; pero por la práctica y costumbre del 
día se dan las arras con el fin de que la mu- 
ger se halle con mas bienes para mantener- 
se en el estado de la viudedad ) no impide/ 
el que se deban reservar á los hijos, pues á 
mas de que esos títulos no se deben tomar 
rigorosamente, por urj contrato oneroso, es- 
to se ve claramente en la ley 52, que dis- 
pone que la muger, disuelto ei matrimonio, 
lucre y -gane la mitad de la donación es- 
ponsalicia por el ósculo , y el todo por la 
cópula, como en recompensa, y sin embar- 
go tiene que reservar esta ganancia a I 09 
hijos, si so quiere decir que esta donación 
no se hace en recompensa, sino condicio- 
nal mente, y que verificada la. condición de 
ia consumación del matrimonio la adquiere 
la muger con la obligación de reservarla á 
los hijos, se replica que lo que se le conce- 
de por el ósculo no se le da sub condilione , 
y aunque después se consume el matrimo- 



nio no debe la muger disponer libremente 
de Jo que ganó por ei -ósculo, sino reser- 
varlo á los hijos, pues sería preciso decir 
que ert virtud de este contato la muger 
punja precio á su virguiida-T ó su nobteza, 
lo que no seria' menos absurdo que si lo in- 
tentara porter á su hermosura, discrecmn ú 
otra prenda personal, sino por un motivo 
honesto y decoroso con que el marido pue- 
da manifestar á su esposa su afecto y esti- 
mación, sin contravenir á las leyes que jus- 
tamente proh'ben las donaciones entre ma- 
rido y muger. Esto mismo persuade la li- 
mitación que pone la ley del luero real, pu- 
diendo hallarse tanta variedad entre los Die- 
nes del marido y circunstancias personales 
de la esposa, sin que el que se pacte en 
razón de las arras pueda constituirlas en la 
clase de contrato oneroso, al modo que aun- 
que se pacte acerca de las dotes, como su- 
cede no pocas veces, no se consideran por 
una recompensa ó remuneración de la> cua- 
lidades del marido. 

8 Acevedo en la presente ley, satisfacien- 
do al fundamento de que las arras se adquie- 
ren título oneroso, dice con Castillo en la 
ley 50 de Toro, número 9.°, en la 1. a y 2. a 
concordancia, que aunque las arras se hayan 
prometido por via de remuneración, aun 
entonces se dan por causa de donación. 

9 Tello Fernandez en la ley 19 de To- 
ro, número 12, después de referir la opi- 
nión de Rodrigo Suarez y Palacios Ruvios, 
en rúbrica de donalionibus ínter virurrt et uxo • 
rem t 5-27, número l.°, y mas espesamen- 
te en el Comentario á la ley 14 de Toro, 
número (0, donde pone por escepcion, las 
arras, de Ja doctrina,que establece en el nú- 
mero 8.°, y que es conforme á la que dió 
en el §. 50, numero 5 3 , Rub. de donationi - 
bus ínter virum et uxorem, se aparta de ella, 
fundado en que no hay ley que la apoye, 
pues la del fuero real no tiene fuerza, si 
no se prueba que está en uso, y en su tiefh- 
po ni vió ni oyó que se usase, y de aquí 
concluye que faltan los fundamentos de que 
se sirve Suarez para su opinión. Se ve por 
esta doctrina de Tello que habla general- 
mente, tanto en el Caso en que, la muger 
pasa á segundas nupcias, como en el que 
permanece en la viudedad , y prescindiendo 
por ahora si hay ó no diferencia entre uno 
y otro caso para la presente cuestión, es 
digno de estragarse díga Tello que se aver- 
güenza de habla* sin ley cuando está ter- 
minante la 26,tít, á3, partida 5. a ; cuyas 


palabras son las siguientes: " Marido de al- 
guna mug&r finando, si casase ella después 
con otro, las arras é las donaciones que el 
marido finado le oviere dado en salvo fin- 
can á sus lujos del primer marido, é deben- 
las cobrar é haber después de la muerte de 
su muger.” 

1 0 Ni es sola la ley de partida la que 
espresamente dispone en este punto, sino 
también la presente ley de Toro manifies- 
tamente ordena lo mismo en punto de re- 
servar las arras á los hijos por estas pala- 
bras : <f Si la muger no hubiere hijo del ma- 
trimonio en que interviene promisión de ar- 
ras, que las haya el heredero ó herederos 
de ellas; ” de que se deduce que la ley li- 
mita la facultad de la muger para disponer 
de las arras al caso de que no tenga hijos, 
luego cuando los tiene no puede disponer 
de las arras, como juiciosamente lo infie- 
re Acevedo al numero 2.° Qué esta ilación 
sea arreglada y conforme al sentido de la 
ley se convence claramente de la otra limi- 
tación que pone de que si la muger no dis- 
pone espresamente de las arras las haya su 
heredero, luego si dispone espresamente en 
favor de otro no las tendrá su heredero, 
luego espresamente puede disponer de ellas 
en favor de otro que su heredero. Si esta 
consecuencia es legitima, como no pueden 
menos de confesar todos los de la opinión 
contraria, deberán reconocer de buena fe 
que también la antecedente ilación es legi- 
tima y conforme al sentido de la preseu- 
te ley. 

i 1 A mas, ó antes de la formación de 
la presente ley de Toro podia la muger 
disponer libremente de las arras teniendo 
hijos-, ó no podia: si lo primero, señálese 
la ley que le coucedia esa facultad , .que sin 
duda debería ser derogatoria de la que de- 
jamos citada de la partida: si lo segundo, 
ni después del establecimiento de e^ta ley 
podrá disponer libremente de las arras, por- 
que en ella' solo se dispone para el caso en 
que no tenga hijos, y de consiguiente para 
cuando los tenga se refiere ó deja, en su vi- 
gor las anteriores disposiciones , pues el fin 
de la presente ley fue corregir la del fuero 
en la parte que ordenaba que si la muger 
no teniendo hijos moría intestada, heredase 
las arras su marido ó los herederos de este, 
de que se infiere que al tiempo de la for- 
mación de las leyes de Toro estaba en ob- 
servancia la del fuero en la parte que la 
deroga la presente ley, pues de otro modo 



era ociosa la 'derogación , y si la ley del, 
fuero estaba en observancia en el caso que 
la muger no tenia hijos, con mas razón de- 
bía creerse la tenia cuando tuviese hijos, por- 
que en esta parte convenia y era conforme 
con la disposición de la ley de partida ci- 
tada. 

f2 En el segundo caso quiere Rodrigo 
Suarez al número 72 y 73 que la muger 
solo pueda disponer libremente de la cuar- 
ta parte de las arras, reservando á los hi- 
jos las tres restantes, fundándose para esto 
en la ley del fuero real, que dispone tr que 
si la muger, habiendo fijos de este marido, 
finare, pueda dar por su alma la cuarta par- 
te de las arras á quien quiere , é las tres 
partes finquen á los fijos de aquel marido 
de quien los hubo.” Como no prueba Ro- 
drigo Suarez que la ley del fuero esté en 
uso en esta parte, ni se halle confirmada 
por alguna ley real posterior, con razón de- 
bería dudarse de la ilación de Suarez, y so- 
lo debería entenderse para efecto de hacer 
alguna obra pía en favor de su alma, pero 
no para dejar dicha cuarta parte á benefi- 
cio de tercero. 

13 El señor Molina, de primogenitis , se 
aparta de esta opinión de Suarez en el nu- 
mero 64, fundado en que las leyes que ha 
citado arriba ( y son las que espresa en el 
número 60) solo hablan del caso en que la 
muger haya pasado á segundas nupcias, pe- 
ro no de cuando permanece viuda, por lo 
que opina que la ley del fuero, ó se ha de 
entender según el derecho común, que solo 
habla de cuando la muger se casa segunda 
vez, ó si precisamente dispone del caso en 
que permanece viuda, no se debe admitir, 
porque hasta ahora no se ha observado en 
la práctica, y las leyes del fuero uo obligan 
si no están recibidas en uso, por lo que 
afirma que la muger que permanece viuda 
puede disponer libremente de las arras fun- 
dando mayorazgo de ellas, según permiten 
las leyes, aunque tenga hijos. 

14 Pero este dictámen del señor Mo- 
lina se halla tan destituido de todo funda- 
mento legal, que espresamente se dispone 
en el derecho común que la muger que 
permanece viuda y tiene hijos reserve la 
propiedad de los bienes adquiridos por 
parte del marido á los hijos, del mismo 
modo que si hubiera pasado á segundas 
nupcias, novela 98 citada; y por la 127 
se le permite que ademas del usufructo 
goce una parte de propiedad igual ájqs 
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demas hijos, ácuya disposición parece alu- 
de la de la ley del fuero, que le permite 
disponer de la cuarta parte en favor de su 
alma, y ya que, según Molina, no esté en 
uso esta ley, deberán estarlo las noyelas ci- 
tadas , mayormente no hallándose deroga- 
das por leyes reales; y si el no haber dis- 
posición real que derogue las leyes del de- 
recho común que dispone en el primer ca- 
so, le hace Confesar á Molina que deben 
seguirse, por la misma razón deberán ob- 
servarse las novelas citadas en el segundo 
caso, negando á la muger la facultad de 
disponer de las arras teniendo hijos, sin acu- 
dir á si la ley del fuero está 6 no en uso. 

15 Si la muger tuviera la libre facul- 
tad que pretende Molina de disponer de 
las arras teniendo hijos, no hiciera la pre- 
sente ley de Toro la limitación que se in-r 
fiere de sus palabras tf si la muger no ovie- 
re fijo,” sino que hablaría con la claridad 
y especificación que se ve lo hicieron los 
que intervinieron en su formación, en la ley 
14 tratando de los bienes adquiridos cons- 
tante matrimonio, en donde clara y distin- 
tamente espresan que aunque cualquiera de 
los contrayentes pase á segundas nupcias, 
disuelto el primer matrimonio, del que ha- 
yan tenido hijos, puedan disponer libre- 
mente de los bienes multiplicados como de 
los demas bienes que no hubieran sido de 
ganancia. 

1 6 No parece creíble que los que ha- 
blaron con tanta especificación en la ley 14, 
precaviendo las dudas que podian suscitar- 
se de las disposiciones del derecho común, 
formasen la ley presente, dándola princi- 
pio con unas palabras, que si no tienen el 
significado y sentido que les dan los auto- 
res de la opinión negativa, no son del todo 
supérfluas y vanas. 

17 En el tercer caso es donde mani- 
fiestamente corrige la presente ley la dis- 
posición de la del fuero en la parte que or- 
dena que si muere la muger sin manda, no 
teniendo hijos, perciba el marido Jas arras 
ó sus herederos, y manda que en tal caso la 
perciba el heredero' de*la 'muger , haga ó 
no testamento. De estas últimas palabras se 
infiere que no basta que la muger haga tes- 
tamento para privar de las arras á sus_ le- 
gítimos herederos, sino que á mas quiere la 
ley que espresamente disponga de ellas. Que 
asi la ley del fuero como la presente ley 
hablen del caso en que. el marido sobrevive 
á au muger» no admite la menor duda,vpues 
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de otro modo ni las arras quedarían á be- 
neficio suyo, según la ley del fuero, ai Ja 
de Toio podía corregir á la del tuero en 


esta parte, y 


serian ociosas las dos leyes, 


Ja una por conceder , y la otra por negar y 
privar dei derecho de percibir las arras a 
quien no existía ; debiéndose tener presen- 
te que cuando la ley del fuero ordena que 
si la rtiuger no tuviere hijos haga de sus ar- 
ras lo que quisiere, quier en vicia , quier ert 
muerte ; en la parte que le permita dispones 1 
en vida se ha de entender estando viuda, 
pues viviéndole su marido no puede en vi- 
da disponer de las afras nt de la dote* poí 
corresponder al marido el usufructo y ad- 
ministración de estos bienes para soportar 
Jas cargas del matrimonio, como sabiamen- 
te observa Rodríguez Suarez en el lugar ci- 
tado , número 72. 


Ley LIl de Toro ; es Ja 3. a , tít. 2.°, 
lib. 5.° de la Recopilación. 


Cualquier espesa, ora sea de presente, 
ora sea de fururo, suelto el matrimonio, ga- 
ne si el esposo la oViere besado, la mey- 
tad de todo lo que el esposo Je ovíere da- 
do, antes de consumido el matrimonio, ora 
sea preciosa ó no, y si no la oviere besado, 
no gane nada de Jo que le oviere dado, y 
tórnese á los herederos del esposo; pero si 
cualquiera de ellos muriere después de con- 
sumido el matrimonio, que la rauger é sus 
herederos ganen todo lo que seyendo des- 
posados, le ovo el esposo dado, no habiendo 
arrasen el tal casamiento é matrimonio; 
pero si arras oviere que sea en escogimien- 
to de la muger, ó de sus herederos ella muer- 
ta tomar las arras ó dejarlas é tomar rodo' 
lo que el marido le ovo dado siendo con 
ella desposado. Lo cual hayan de escoger 
dentro de Veinte dias despucs de requeri- 
dos por los herederos del marido , y si no 
escogieren dentro del dicho término, que los 
dichos herederos escojan* 

COMENTARIO 

á la Ley 52 de Toro. 

i Dispone la presente ley que toda es- 
posa, bien sea de presente, bien de futuro, 
gane, si el esposo la hubiere besada, la mi- 
tad de lo que le hubiere dado antes de con- 
sumado el matrimonio., sea ó no precioso ; 
y no habiéndola besado no gane nada. Per» 


si cualquiera de los esposos muere después 
de consumado el matrimonio , la muger ó 
sus herederos ganen cuanto el esposo 1c hu- 
biere dado, con tal que no haya arras en 
dicho matrimonio, pero habiéndolas quede 
al arbitrio de la muger ó de sus herederos 
escoger las arras ó lu que el esposo le hu- 
biere dado , cuya elección la haya de hacer 
dentro de veinte dias después de requerida 
por los herederos del marido, y no hacién- 
dolo dentro de dicho término tengan estos 
la elección. 

2 Merece notarse esta ley por la par- 
ticularidad de ser acaso la mas antigua de 
cuantas leyes españolas se han conservado 
hasra el dra entre nosotros* La formó y san- 
cionó el Emperador Constantino Magno ea 
el año de 336 , quien la remitió para que 
la hiciese observar á Tiberiano, Vicario de 
las Espacias, que entonces residía en Sevilla, 
según se convence del epígrafe de la misma 
ley en el código Teodosiano, donde después 
se insertó, y es la 5. a , tít.- 5.° lib. 3.° de 
dicho código, siendo de presumir que se 
trasladase después al breviario que formó 
Aníano, del cual entresacaron los Reyes go- 
dos lo que tuvieron por conveniente inser- 
tar en su código* 

3 Hablando de esta ley eí sabio y crí- 
tico historiador don Juan Francisco Mas- 
deu en el tomo ll de su Historia crítica de 
España, pág. 285 de la impresión de Ma- 
drid de 1792 , es de parecer que la espre- 
sada ley no fue ni estuvo en el código vi- 
sogodo primitivo ó [atino, sino que se in- 
sertó después en el fuero juzgo, y asi dice 
en el lugat citado: "lo que añade el fuero 
juzgo del beso que se daban los contrayen- 
tes, debe de ser estilo ma# moderno por mas 
que se ponga bajo el título de la ley de Re- 
cesvinto, porque en el código visogodo no 
hay ral ley ni la menor insinuación de tal 
costumbre . v 

4 El señor don Manuel de Lardízabal 
se aparta del dictamen de Masdeu en el 
docto y erudito prólogo que ha puesto i 
Ja edición que acaba de publicar la real aca- 
demia de la lengua del código Visogodo la- 
tino, que es la primera que se ha verifica- 
do en España, y opina al folio 39 que hay 
buenas razones que persuaden que la cita- 
da ley se incluyó en el códice visogodo. "Es 
verdad, dice, que la ley no se balfa en nin- 
gún códice latino; pero todos los castella- 
nos le dan por autor á Recesvinto, y antes 
*e debe creer que se tomó de algún origi- 



nal que no ha llegado á nosotros, que el qué 
habiéndose formado al tiempo de hacerse 
la versión se le hubiese dado un autor su- 
puesto, no descubriéndose razón ni motivó 
alguno razonable para esta suposición y fal- 
sedad, pues en la misma versión hay mii¿ 
ch;.s leyes que carecen de autoí, sin qué 
por esto dejen de estar 1 suficientemente au- 
torizadas , y las ya citadas de los denues- 
tos, que ciertamente fueron hechas después 
de los godos, se ha visto que no tierlen aütor, 
sino en la edición de Villadiego, pOr una 
mera voluntad sUya* También es cierto (con- 
tinúa) que en el código visogodo no hay U 
menor insinuación de dicha costumbre, pe- 
ro la habia entre los españoles desde antes 
que los godos viniesen á España, cómo lo 
prueba la ley 5. a , tit. 5.°, líb. 3.° del có- 
digo Teodosiano, qüe contiene á la letra la 
misma resolución, y se hizo determinada- 
mente para España.” Hasta aqúi Lardi- 
^ **¿abal. 

5 Acerca dé esta esposiciori dei señor 
Lardizabaí conviene observar qüe en ella 
se reconoce que en ninguno de los códices 
latinos que ha tenido presentes la academia 
por su edición , que según confesión de la 
misma han sido nueve , sin contar él que 
publicó Lindeitlbrógio, sé encuentra la ci- 
tada ley , ni en él código visogodo sé hace 
la menor mención de dicha, costumbre. Si, 
pues, en los códices latinos Visogodos qué 
debieron haber servido de originales para 
la traducción, rió se halla la ley que se dis- 
puta , ¿qué apreció deberán merecer unas 
copias que no estart córifotmes , sino que 
discrepan de sus Origínales? 

6 Para precaver este argumento dice 
el señor Lardizabaí que pudo haberse per- 
dido el original de donde se sacó la copia. 
¡Miserable efugio X la verdad! El hecho 
ciertamente cabe en la esfera de la posibi- 
lidad, pero está muy distante de lá vero J 
similitud y probabilidad. 

7 Seria ciertamente una especie- de pro-* 
digió eri los acaecimientos humanos que ha- 
biéndose' conservado nueve códices incorrec- 
tos y defectuosos se hubiese perdido solo el 
original ó corregido ; peco demos qüe hu- 
biese existido un códice latino eri que sé 
hallase la espresada ley, ¿qué fé merecería 
este códice en contraposición de tantos otros 
que no la traían? El mismo señor -La rdi- 
zabal nos suriiinistra la decisión de esta du- 
da en un caso del todo semejante. ^ 

8 Hablando al folio 34- de su prólogo 
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de la ley 12, tíh 2.°, lib. 7.^q Ue ningún 
códice latino la atribuye al Rey dolí Rodrí» 
go, y sólo Uno castellano lé da- por autor, 
afirma que no debe dársele crédito; Si ha-* 
biéndo Un códice castellano qué .atribuye 
úna ley á Un Rey-, sin qué nirigüilof dé los 
latinos lo hagan aütor de ella, no debe ser 
creído ,• segürt el señor Lardizabaí,- ¿córi 
cuánta mas razón no deberá ser tenida por 
legítima y germina tina ley que aunque id 
trjén los códices castellanos no hace men- 
ción dé ella tiingünd dé los latinos? 

9 TodaVia era menester pára dar al* 
günd apariencia y colorido de probabilidad 
a la Opinión del señór Lardizabaí suponer 
que el códicé latino dé que se cüpió la ley 
de qué hablamos fuese de época anterior al 
Aibendense y Emíltenense, que se cópiarod 
poco mas de dos siglos de la muerte del 
Rey Egica , autor de la última colección 
del código visogodo , porque si era poste- 
rior, la presunción y la sana crítica estaban 
á favor de dichos códices , como de tiempo 
mas inmediato al eo qué se formó el códi- 
go Original; Lá gallardía de la escritura qüé 
se echa de ver en ambos códices ofréeé una 
presunción muy fundada de qüe rtó seria 
menor él cuidado y diligencia qüe pondrian 
los copiantes eipbuscár y elegir códices cor- 
rectos y exactos que él esmero que tuvie- 
ron en copiarlos ebrt exactitud, y escribir- 
los cort elegancia y gallardía* 

10 Prescindiendo rodavia dé éstas cort- 
géturas, en cierto modo comunes y gene- 
rales pasemos á otra particular y mas eon- 
crétá al asunto* Asi la academia como el se* 
ñor Lardizabaí al folio 2° y 40 de sus res- 
pectivos prólogos, son de parecer que para 
lá copia ó traducción que se hiZo del fuero 
latino visigodo al castellano se tomó por 
original el códice del cabildo de san Isidro 
de la ciudad de Leoti, y otro niuy seme- 
jantes j si, pues, en esté, no sé encuentra la 
mencionada ley, ¿qué consecuencia puede 
inferirse imas legítima de que dicha ley fue 
uria -adición -que se hizo ai iiempd de la 
traducción i ' 

■ TT ¡- El señot Lardizabaí reconoce tam* 
bien la legitimidad de esta ilación al fo- 
lio 38 de su prólogo , dottdé hablando de 
algunas léyes qüe-Sé--balla n én los códices 
castellanos sin esfera en los latinos , d.ce lo 
qué sigue i tf Otras leyes se encuentran en- 
tre iaséastelladas qué no se hafiaü en los 
códices latinos , y pot. consiguiente se for^ 
toaron é insertaron ni tfewnpo de Haéerse la 
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versión ó de-íséribirse los códices en que se 
hallan.” Si la ley de que tratamos se halla 
en el mismo caso, *qué causa ó razón pue- 
de haber para reputarla como parte inte- 
gral y legítima de la legislación visogoda, 
y negar á las otras esta cualidad ó prero- 
gativa , y no decir de ella lo que se dice 
de las demas que se formaron é insertaron 
ai tiempo de hacerse la versión, ó de escri- 
birse los códices ¿n que se hallan •, sí no 
que se recurre al arbitrio ó medio estraor- 
dinario de suponer que se perdió el origi- 
nal latino de que se sacó la copia? 

i¿ > Continua el citado autor contrayén- 
dose á ciertas leyes que en contraposición 
á !as que se hallan en los códices castellanos 
y no se encuentran en los latinos se atribu- 
yen i los godos, y en realidad no fueron sus 
autores, esplicándose en estos términos: w otras 
hay que aunque suenan hechas por los go- 
dos, son posteriores á ellos, rales son todas 
las leyes de que se compone el título de los 
denuestos y palabras injuriosas, que los có- 
dices castellanos que le traen , pues no se 
halla en todos , ponen por tercero del li- 
bro 12. Aunque dos códices latinos, que son 
el legioneose y el escurialense 2,°, traen es- 
tas leyes, no por eso se ha de creer que ha- 
yan sido hechas por los godos, porque ellas 
mismas ofrecen una prueba c convincente ,de 
que se hicieron después de la invasión de los 
moros , pues en la 6. a se declara por inju- 
ria y se castiga como tal el llamar á uno 
sarraceno no siéndolo , lo que de ningún 
modo puede convenir ni adoptarse al tiem- 
po de la dominación de los godos , y por 
consiguiente á su legislación.” Hasta aqui el 
señor. Lardizabal. 

13 La prueba que tiene el señor Lar- 
dizabal por convincente para probar que las 
leyes del citado título se hicieron después 
de la invasión de los moros , deducida de 
la disposición de la . ley 6. a , la considero 
yo muy falible é infundada, porque supues- 
to que en tiempo del Rey Eg'ca, que fue el 
último compilador del códice visogodo, ha- 
bía ya sarracenos en Africa, y que profe- 
saban la secta ó falsa religión dej^ alcotán, 
no era de estrañar que las leyes .godas de- 
clarasen como injuria y ^castigasen como tal 
el llamar á uno sarraceno no siéndolo, por- 
que ios de esta raza no son mulos por el lu- 
gar en qó'e habitan sipo, por la religión ó 
secta que profesan. En comprobación ¡de esta 
verdad se puede alegar la ley 2. a , tít. 10, 
lü>. 8.9 de la Recopilación , ea que el Rey 


don Felipe TI prohibió bajo de ciertas penas 
llamar á uno herege no siéndolo, y sin em- 
bargo es bien notorio y constante que en 
tiempo de dicho soberano no se toleraban 
los hereges en España, de que se convence 
que la disposición de la ley 6. a no ofrece 
ni aun un argumento probable de que se 
formase despue-. de la invas'on de los moros. 

14 Me he detenido á examinar este pun- 
to por si acaso puede contribuir á la ilus- 
tración de la historia de nuestra jurispru- 
dencia, que con tan poco cuidado y acierto 
han tratado nuestros sabios anticuarios has- 
ta de medio s'glo á esta parte. 

i 5 Pacemos á ver en qué cód ; gos se in- 
sertó la ley del Emperador Constantino , y 
qué variedad ó alteración padeció en ellos. 
El Emperador Teodosío ei menor la tras- 
ladó á su código en los mismos términos 
que la sancionó el Emperador Constantino, 
y se halla en la ley 5. a , tít. 5.* , lib 3.° 
del código Teodosiano : posteriormente la 
copió en el suyo á la letra el Emperador 
Justiniano en la ley 16 tít. 3.° de dona- 
tionibui ante nuptias. De este coligo de Jus- 
tiniano es de presumir se tomó esta ley pa- 
ra insertarla en la traducción que se hizo en 
el siglo XIII del código latino visogodo al cas- 
tellano , según lo que anteriormente tengo 
manifestado ; pero ya entonces la disposi- 
ción de la ley no se copió á la letra , sino 
en la substancia, reduciéndola á que si mu- 
riese el esposo después de hecha la donación 
y dado el beso á la esposa, quedase esta con 
la mitad de rodo lo que el esposo ¡e hu- 
biere dado, y la otra mitad fuese de los lie- 
rederos del esposo ; pero si no intervino el 
beso, la esposa nada debe retener de lo que 
recibió del esposo , pero cuando la esposa 
dió algo al esposo , haya ó no intervenido 
el beso,. si llegase á morir aquella todo de- 
bía volverse á sus herederos , ley 5. a , tí- 
tulo. L°, lib. 3.° del fuero juzgo. 

1 6 También se encuentra substancial- 
mente , aunque referida con mas estension 
de palabras , la disposición del Emperador 
Constantino en la ley 3. a , tít. 1 í de la par- 
tida 4. a , y como los compiladores de la obra 
inmortal de las partidas seguían por lo re- 
gular las disposiciones del derecho común ó 
civil de los romanos, que en el siglo XIII se 
estudiaba con esmero en las universidades, 
se hace muy probable tomasen del cód : go 
de Justiniano mas bien que de el de Teo- 
dosio la ley del Emperador Constantino. 

17 En el fuero viejo de Castilla, que úl- 



tunamente recopiló el Rey don Pedro el ano 
de ( 3 56, en e! libro ‘5.°, tít. l.° de las arras 
y donadlos que da el marido :í la muger, se 
refiere en la ley 4. a una fazaña en que una 
doña Elvira , desposada con un caballero, 
habla recibido de su esposo ciertos paños, 
cinteras y otras dadivas , y por no haber- 
se verificado el matrimonio solicitaba el es- 
poso se le restituyese lo que habia dado á 
doña Elvira , y habiendo comparecido ante 
don Diego López de Faro } adelantado de 
Castilla, el caballero y un tío de la esposa, 
resolvió este que si doña Elvira otorgaba que 
habia besado y abrazado al caballero fuese 
todo suyo cuanto la habia dado el esposo, 
y sino lo otorgaba que volviere todo lo que 
habia recibido , y por no haber querido 
otorgar que la habia abrazado ni besado 
volvió al esposo cuanro le habia dado , que 
és la única indicación que se hace en el fue- 
ro viejo castellano de la ley de Constantino, 
que probablemente se tomaria del fue¡o 
juzgo castellano. 

1 8 La ley del Emperador Constantino 
se encuentra también en la 5. a , tit. 11. 0 
del lib. 3.° del fuero real , donde se hace 
la misma distinción de Ijaber intervenido ó 
no el beso entre los esposos para ganar el 
donatario la mitad de la cósa donada, ó res- 
tituirla por entero; se aumenta en la misma 
ley que si intervinieron arras y llegó á con- 
sumarse el matrimonio sean de la esposa ó 
de sus herederos. Es de presumir que esta 
ley se toma del fuero gótico castellano, por 
hacerse mención de las arras en el epigrate 
de dicha ley , de que no se habla en ninguno 
de los cód ; gos anteriores. 

19 Ultimamente se insertó la ley del 
Emperador Constantino en la lamosa colec- 
ción de leyes que forma ion los Reyes cató- 
licos, publicadas en las cortes de loro, en 
que se fijaron los principales puntos de la 
jurisprudencia española con la siguiente va- 
riación. En primer lugar establecieron con 
arreglo á la ley primitiva que la esposa ga- 
nase la mitad de lo que et esposo le hubie- 
re d .do antes de cousumado el matrimonio 
si la hubiese besado, y nada si uo intervi- 
no beso. En segundo quisieron que esta mis- 
ma disposición rigiese para el caso que el 
matrimonio se hubiese celebrado, ó fuese de 
presente sin haberlo consumado ; y ultiura- 
mente ordenaron que si el matrimonio se 
había consumado ganase la muger ó sus he- 
rederos cuanto le dió el esposo , á no ser 
que hubiese también recibido arras, en cuyo 


caso dieron á la muger ó sus herederos la 
facultad de poder elegir el quedarse cotí las 
arras ó lo que el marido Je hubiese dado 
cuando con ella se desposó , concediéndoles 
para hacer esta elección el término de vein- 
te días, sin hacer mención del caso en que la 
esposa hubiese hecho la donación al esposo, 

20 Como uno de los objetos de ,as le- 
yes de Toro fue aclarar varias dudas , ya 
del derecho civil , ya del real , se viene en 
conocimiento de que esta ley se propuso 
declarar la del fuero real, que indistinta- 
mente concedía la donación esponsalicia y 
las arras á la muger después de consumado 
el matrimonio. 

2 1 Continuando el método que comun- 

mente he observado en estos comentarios de 
proponer primero las decisiones del derecho 
civil ó romano, para descender después a las 
del real español , digo que una de las va- 
rias especies de donaciones se llama espon- 
salicia , por la cual los esposos en señai de 
mutua benevolencia se dan alguna cosa con 
la esperanza del matrimonio que ñau de 
contr er, antiguamente las cosas que seda- 
ban sino se verificaba el matrimonio no vol- 
vían al donante , sino que permanecían en 
el donatario , á no ser que se pactase lo 
contrario, como lo manifiesta la ley 7. a , C. 
de danationibns ante naptias, y de consiguien- 
te si la donación se habia hecho pura y sim- 
plemente, sin hacer mención alguna de ma- 
trimonio, las cosas donadas na las podia re- 
petir el que las habia dado , ley 9. a y 10 
del mismo título, , 

22 Posteriormente quiso el Emperador 
Constantino que toda donación que se hi-' 
cíese entre los esposos llevase en sí embe- 
bida la condición de que se verificase el ma- 
trimonio , de que se seguía de' que no ve- 
rificándose este sin culpa del donante tuvie- 
se derecho á repetir lo que habia dado, ley 
i 5 , eodem , y pasando a distinguir la cau- 
sa que habia impedido la celebración del 
matrimonio, dispuso que si uno y otro ha- 
bian convenido en nS contraerlo, cada uno 
devolviese lo que habia recibido del otro, 
pero si la causa dimanaba del que habia 
hecho la donación , no tuviese derecho al- 
guno para repetir se le vuelva lo que ha- 
bia donado, ley 15, eúdem. Si la muerte ha- 
bia impedido el que se llevase á efecto el 
matrimonio , entonces ordenó el mismo 
Emperador que si el ésposo había hecho 
Ja donación é intervenido ósculo , solo él 

ó sus herederos pudiesen repetir la mitad 
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de lo contenido en la donación , quedando 
la esposa ó los suyos con la otra mitad, 
pero no habiendo intervenido ósculo , todo 
lo que habían dado , bien fuese el esposo ó 
Ja esposa, debía restituirse al que había he- 
cho la donación , ley 16 del mismo título. 

23 Por nuestro derecho real se dispuso 
en este punto lo que se contiene en las le- 
yes de Jos varios cuerpos legales que que- 
dan referidas. Pasemos ahora á resolver las 
dudas que suscitan los autores acerca de la 
disposición de la presente ley, y para ha- 
cerlo con la debida claridad se propondrán 
Jas dudas por su orden y con la debida se- 
paración. 

2 4 Primera duda: sí por el beso que 
precedió á los esponsales adquirirá la espo- 
sa la mitad de los bienes de la donación que 
después le hizo el esposo: Diego del Casti- 
llo en la glosa á esta ley, verbo besado, Pa- 
lacios Ruvios en su glosa número 8.°, An- 
tonio Gómez al fin del número 6.° de su 
Comentario, y Covarrubias en la parte 1. a 
de sponsalibus, cap. 4.° , §. l.°, número 21, 
resuelven que en el caso propuesto no de- 
be tener lugar la disposición de la ley, por- 
que no se verificaba que el beso hubiera 
sido de esposos , sino de personas libres, y 
de consiguiente ilícito y reprobado , y mas 
digno de castigo que de premio, cuyo dic- 
tamen tengo por muy fundado y conforme 
á la letra y espíritu de la ley. 

25 La segunda duda , muy semejante 
á esta, consiste en si cuando la cópula ha 
precedido á los esponsales podrá adquirir 
la esposa la nTitad ó el todo de los bienes 
de la donación esponsalicia, y por los mis- 
mos fundamentos en que apoyaron la ante- 
rior resolución son de parecer los mismos 
autores que en el caso propuesto no rige 
la disposición de la ley ; Castillo allí , Pa- 
lacios Ruvios , número 9 , Antonio Gómez 
y Covarrubias en el número 24 de los lu- 
gares citados , dando por razón que en tal 
caso la cópula no seria conyugal , sino ilí- 
cita y fornicaria , y por lo tanto no era 
acreedora la muger á recibir ningún lucro 
de lo que se la habia dado en concepto de 
esposa. 

26 En apoyo de esta opinión citan 
algunos de los autores expresados el capí- 
tulo i 5 de las decretales de sponsalibus , 
en que habiendo sido consultado el roma- 
no Pontífice sobre un caso en que habien- 
do intervenido cópula y esponsales , poste- 
riormente el mismo esposo contrajo con 


otra matrimonio de presente , resolvió su 
Santidad que debia so'euerse el primer ma- 
trimonio, que en realidad no lo hubiera sido 
por el mero hecho de la cópula si no hubie- 
ran intervenido los esponsales. 

27 Tercera duda: si cuando habiendo 
precedido los esponsales el beso se verificó 
antes de que el esposo lucera la donación 
esponsalicia á la esposa, podra esta lucrar 
la mitad de lo que el esposo le hubiera da- 
do: Palacios Ruv : os se propone e->presa- 
mente esta duda en el numero 10, y la 
deja sin resolver en el número 15. Anto- 
nio Gómez, en el lugar arriba citado, es de 
parecer que*,contraidos los esponsales, bien 
sea que la donación esponsalicia preceda al 
beso, ó este aquella, siempre lucrará la es- 
posa la mitad de lo que el esposo le hubie- 
re dado, y se funda en que en los dos casos 
milita la razón de la ley, que es la que in- 
dicó al número 4.° , acaso fundado en que 
cuando el beso precede á la donación se ha 
de considerar esta remuneración de aquel, 
y cuandd esta precede se ha de considerar 
aquel como remuneración de esta; pero á 
mi parecer el fundamento mas sólido para 
apoyar la resolución de Gómez estriba en 
las mismas palabras de la ley, que hablan- 
do de la esposa, bien sea de presente ó de 
futuro, quiere que gane la mitad de lo que 
le hubiere dado el esposo si la hubiere be- 
sado antes de disolverse el matrimonio , y 
como esto se verifica tanto en el caso que 
preceda el beso á la donación , como esta 
al beso, debe decirse que según la espre- 
sion literal de la ley ha de regir su dis- 
posición igualmente en uno y otro caso. 
De la misma opinión es Matienzo en el Co- 
mentario á esta ley, glosa 3. a , numero 2.° 

28 Mayor dificultad presenta la si- 
guiente duda, muy semejante al parecer á 
la precedente , y en cuya decisión varían 
los espositores, reducida á si cuando la có- 
pula ha precedido á la donación esponsalicia 
podrá la muger lucrar los bienes donados 
en virtud de la disposición de la presente 
ley. Diego del Castillo al fin de la colum- 
na 7. a de su Comentario §. antes de con- 
sumido, espresamente resuelve que si el es- 
poso contraidos los esponsales hubiese co- 
nocido carnalmeute á la esposa, y después 
le. hiciese alguna donación, no la adquiriría 
esta, á causa de que por la cópula ya habia 
quedado consumado el matrimonio. Pala- 
cios Ruvios, aunque se propone esta misma 
duda al número 10, la deja sin resolver. 



29 Antonio Gómez, separándose de Ja 
Opinión de Castillo , afirma que en el caso 
de la disputa la niuger ganará por la có- 
pula el todo de la donación esponsalicia: 
ios fundamentos en que apoya su opinión 
se reducen á que asi como en el caso del 
beso anterior á la donación adquiere la 
muger la mitad de los bienes donados, del 
mismo modo debe decirse que los adquiere 
en el caso de que interviene cópula, porque 
en ambos milita la misma razón, y á mas 
se presume que el esposo hace la donación 
en premio y remuneración del beneficio re- 
cibido. También alega en favor de su opi- 
nión el común uso que supone en España 
de llamar siempre esposa á la muger cuan- 
do no han intervenido las velaciones y ben- 
diciones de la Iglesia, hayase verificado ó 
no la cópula, y finalmente recurre al ar- 
bitrio de que si no puede ser válida esta 
donación como hecha á la esposa en vir- 
tud de la presente ley , valdria como he- 
cha á la muger después del primer año del 
matrimonio, y se confirmaría por la muer- 
te , como lo sienta al número 76 del mis- 
mo Comentario, donde se refiere, y cita 
en comprobación la ley 3. a , tit. i'2, lib. 3.° 
del fuero real. 

30 Como tengo por manifiestamente 
falsa la opinión de este autor, según lo ha- 
ré ver después, paso á indicar cuán débi- 
les y desatendibles son las razones en que 
intenta apoyar su dictámen. La semejanza 
y paridad que supone darse entre el caso 
del beso y de la cópula, es enteramente 
falsa, como lo probaré después, bastando 
indicar abora la notable diferencia que 
media entre el beso y la cópula, para no 
atribuirles los mismos efectos , pues por 
el primero en nada se alteran los esponsa- 
les de futuro, sino que permanecen subsis- 
tentes, y en cierto modo se confirman y 
ratifican, cuando por la cópula enteramente 
se destruyen los esponsales , pasando á ser 
un verdadero matrimonio lo que antes so- 
lo era una promesa de contraerlo. 

3 1 La presunción de que el esposo le 
hace ¡a donaciou á la esposa en premio y 
remuneración del beneficio recibido , es va- 
na y desatendible, asi como igual presun- 
ción no basta para hacer válidas las dona- 
ciones entre marido y muger, no se duda 
ni es suhciente que el ánimo del esposo sea 
el que supone Gómez, sino que era necesa- 
rio que la donación hecha con este ánimo 
fuese aprobada y legitimada por la ley, lo 
tomo ir. 
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que ciertamente no se verifica. 

32 Tampoco es cierto lo que asegura 
de que el común uso observado en España 
es llamar esposa á la muger, siempre que 
no hayan intervenido las velaciones y ben- 
diciones de la Iglesia, y no se ha traslada- 
do á la casa del marido, aunque haya in- 
tervenido copula, porque si esto lucra co- 
mo se supone, aun cuando los casados no se 
hubiesen velado y habitasen en la casa de 
los padres de la esposa, podrían hacerse váli- 
damente recíprocas donaciones sin contra- 
venir á las repetidas leyes que prohíben y 
anulan las donaciones entre marido y muger. 

33 No es menos desatendible la salida 
ó efugio con que intenta Gómez apoyar su 
dictamen suponiendo que si no valia la do- 
nación esponsalicia como hecha á la esposa, 
seria válida como hecha á la muger des- 
pués dei primer año del matrimonio, se- 
gún la ley citada del fuero real, y se con- 
lirmaria por la muerte , y la razón es cla- 
ra , porque en primer lugar era necesario 
acreditar que la disposición de la ley del 
fuero estaba en uso entre nosotros, pues 
de otro modo no debe tener observancia, y 
aun cuando la tuviera, y por la muerte de 
alguno de los casados se confirmase la do- 
nación , nada aprovechaba para el intento 
que se propone Gómez, porque no se veri- 
ficaría que el dominio de los bienes dona- 
dos lo había adquirido la esposa por la có- 
pula, que es el caso de la disputa, sino por 
la muerte, lo que nada tiene que ver con 
la disposición de la ley de que gane la 
muger por la cópula cuanto el esposo le 
hubiere dado. Si esta ganancia ó adqrnsi- 
cion de dominio le proviene á la muger de 
la cópula, es claro que no le puede prove- 
nir de la muerte. 

3+ Es cierto, sin embargo, que la ley 
dice que si cualquiera de los esposos mu- 
riese después de consumado el matrimonio 
gaue la esposa lo que el esposo la hubiere da- 
do j pero esto en realidad no es decir que 
gana la esposa por la muerte lo que el espo- 
so le hubiere dado , sino que veiificada la 
muerte se traslada á la muger ó sus hete- 
deros irrevocablemente el dominio de ¡os 
bienes que tenia ya adquiridos en virtud 
de la cópula, á la manera que pot la 
muerte de uno de los casados se dice que 
adquiere el sobreviviente ia mitad de los 
gananciales, uo para dar á entender que la 
muerte es el título de adquisición o perte- 
nencia, sino para manifestar que por ella 



entra uno de los consortes en el dominio 
irrevocable de los bienes que ya tenia ad- 
quiridos, y de consiguiente aun cuando por 
la muerte adquiriese la muger el dominio de 
los bienes comprendidos en la donación es- 
ponsalicia en el caso que esta fue posterior 
á la cópula, según la opinión de Gómez, no 
se verificaría la disposición de la ley que se- 
ñala y declara la cópula como título de ad- 
quisición, sin embargo de que hanta la muer- 
te no entra la muger en la posesión de lo 
que ya era suyo y tenia adquirido. 

3 5 Acevedo se declara por la opinión 
de Gómez en su comentario á la ley 4. a , 
tít. 2 .° , lib. 5.° de la Recopilación , y co- 
mo el citado autor es uno de los que mas 
comunmente se valen los letrados para la 
resolución de sus dudas , me ha parecido 
conveniente copiar sus palabras , para que 
se vea la confusión con que se esplica , y 
la poca solidez de las razones que alega en 
apoyo de su opinión. En el numero i 3, des- 
pués de convenir en que el beso se ha de 
dar contraidos ya los esponsales, según el se- 
ñor Covarrubias , bien se verifique antes 
ó después de la donación esponsalicia, como 
opina Gómez , saca y deduce la siguiente 
consecuencia : que aun cuando la cópula pre- 
ceda á la donación y también á los mismos 
esponsales , lucrará la muger lo que se le 
haya dado, porque milita la misma razón, 
bien se verifique la cópula antes ó después 
de la donación , que es el premio del pu- 
dor perdido , y de consiguiente debe regir 
el mismo derecho ; á mas de que la ley equi- 
para el caso del beso al de la cópula en 
cuanto al lucro ó adquisición de la muger, 
aunque no en la cantidad} y como en cuan- 
to al lucro se equiparan estos dos casos, y 
según la presente ley con respecto al ósculo 
se.t bastante que la donación esponsalicia se 
haya verificado después de contraido los 
esponsales , bien sea que el ósculo hubiere 
precedido á la donación, ó seguídose á ella, 
como se prueba claramente por la ley , lue- 
go lo mismo se debe decir cuando intervie- 
ne cópula , porque es la misma la razón 
y el derecho de las cosas equiparadas , á 
mas de que las palabras de la ley "antes 
de consumido el matrimonio” tan sola- 
mente se ponen para diferenciar y distin- 
guir el caso de la cópula del de el ósculo en 
cuanto á la cantidad que se ha de lucrar, 
y no porque se tenga respeto y considera- 
ción á que preceda ó no el ósculo y la có- 
pula, con tal que se hayan contraido los es- 


ponsales cuando interviene el ósculo y la 
cópula, como se colige claramente del ver- 
sículo de la ley : "Pero si cualquier de ellos 
muriere después de consumado el matrimo- 
nio;” y sigue: mira como esto se dice 
para manifestar la diferencia de lo que se 
dispone cuando la muerte se verifica antes 
de la consumación del matrimonio , lo que 
mas claramente se manifiesta de este mis- 
mo versículo, porque si después de la con- 
sumación del matrimonio muriera inmedia- 
tamente la muger, se seguiría que si no lu- 
craba lo que antes se le había dado, por- 
que habia precedido la cópula, este versí- 
culo de ningún modo se podría sostener, lo 
que es falso, luego su opinión es verdadera, 
y pasa á continuación á referir la distin- 
ción que hace la ley de cuando en el ma- 
trimonio han intervenido también arras; y 
con referencia á sus últimas palabras de 
que pudiese tomar la muger ó sus herede- 
ros lo que el marido le hubiere dado, di- 
ce que de aquí se infiere que en cuanto á 
adquirir el lucro no hizo distinción algu- 
na de que se hubiesen dado las cosas que 
lucraba antes ó después del ósculo ó cópu- 
la, sino que únicamente atiende á que se 
hubiesen dado después de contraído los es- 
ponsales, de que infiere que ni él tampo- 
co debe distinguir, y asi afirma que bien 
el ósculo y cópula precedan ó nó á Ja 
donación, la esposa lucrará las jocalias se- 
gún la esposicion de la presente ley. 

36 Todavia corrobora su opinión ale- 
gando que en la práctica nunca vió se si- 
guiera la opinión contraria, y afirma que 
posteriormente se alegró de ver que Ayo- 
ra en el cap. 7.°, numero 37, parte 1. a 
de sus tratados de particiones, era del mis- 
mo dictámen , y por ultimo tiene la satis- 
facción de decirnos que ninguno de los auto- 
res que le precedieron habia alegado los 
fundamentos que él para probar su Opinión. 

37 Antes de entrar en el examen de 
las razones de este autor, conviene tener 
presente que la donación esponsalicia, que 
en latin se llama sponsalicia largitas , era 
la que uno de los esposos hacia al otro 
antes de contraer el matrimonio por pala- 
bras de presente, y aunque en tiempo an- 
terior al Emperador Constantino, dicha do- 
nación se entendía absoluta si no se espre- 
saba en ella que se hacia con condición de 
contraer matrimonio, según la ley 10, C. 
de donationibus ante nuptias , por dicho Em- 
perador se ordenó que la referida dona- 



¿ion se presumiese "hecha" con esperanza 
del futuro matrimonio cuándo otra cosa no 
se espresabn , ley 15, G. eodem tít. ! ‘ ; 

38 También es indispensable cecórda'r 

la diferencia entre esponsales de futuro, es- 
ponsales de presente, y 1 matrimonio consu- 
mado. Esponsales dé ftituro se llaman asi 
porque envuelven la - promesa y obligación 
de contraer después matrimonio ; esponsa- 
les de presente son aquellos por - los que 
efectivamente se contrae el matrimonió por 
palabras de "presente-, • el que comunmente 
se llamó rato', según los canonistas; De unos 
y otros esponsales' hace mérito la primer 
parte de nuestra ley, debiéndose advertir 
que los esponsales én Uñó y otro caso siem- 
prfe son de presente \ esto es, que encier- 
ran y contienen una obligación actual y 
absoluta, y el llamarse de futuro y de pré- 
sente es solo con relación al matrimonio 
que esperan contraed -y al que h&n 'contraí- 
do. Matrimonio consumado es el que re- 
cibe su ; complemento y perfección pclr-la 
cópula carnal. En los dos casos primeros 
de los 'esponsales de futuro y de presénte 
tiene lugar la disposición de la ' ley ; que 
ordena que si el esposo hubiese besado á 
la esposa, gane esta la mitad de lo que el 
esposo le hubiere dado. ; ' 

39 Se ha dicho que el matrimonio con- 
sumado es el que se perfecciona y corisu- 
ma por la cópula carnal ; resta examinar si 
la virtud que tiene la cópula de consumar 
el matrimonio ó rato ó de presente, se es- 
tiende también á los esponsales de futuro, 
de cuco examen ha de resultar el acierto 
de la resolución de la duda que estamos 
tratando. 

40 Como este punto pertenece propia 
y peculiarmente al derecho canóiiicb-, de- 
bemos con preferencia consultar sus reso- 
luciones en ésta materia. En el capítulo i 5 
y 30 de ¡ponsahbus , y en el 8.° de déi- 
ponsatione impuberum , se declaró por los 
Pontífices Alejandro III y Gregorio IX que 
los esponsales de futuro pasan por la có- 
pula á hacerse no solo esponsales de pre- 
sente, sino matrimonio consumado; en tan- 
to grado pasan á ser matrimonio consuma- 
do por la cópula los esponsales, que no se 
puede disolver por la profesión religiosa, 
según se declara en los capítulos 7.° y Í4 
de las decretales de corrversione conjugatorum. 

41 ; Nuestras leyes de partida, que rara 
vez se apartan de las decisiones canónicas, 
las han seguido escrupulosamente en .este 
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punto; como se echa de ver en la íey 4.* 

tír. T.°, y en lá 4. >J y 5. a , tít. 10 dé la 
partidaH. 4 , y particularmente áé-hace no- 
table la léy 3. a dt*l tít. <:°; donde tratán- 
dose fiel-triodo dé venir en conocimiento si 
los esponsales contraídos por los menores 
de edad' por palabras de presente, pasaban 
á matrimonio ó rato después de Haber cum- 
plido la r, edad correspondiente para con- 
traer matrimonio , una de las señales que 
propone para adcpiirir este conó’cimiento 


es si el esposo y obiese con la esposá como 
varón con muger. Mas claramente se espli- 
ca todavía' l;t siguiente ley , en que se pro- 
ponedla diferencia qde hay entre el matri- 


monió de presente y el consumado, por es- 
tas 'palabras? "diferencia nin departimien- 
to ninguno no ha para ser el matrimonio 
valederbj entre aquél -qüe se face por pa- 
labras'de presenté, é' él- otro que-es acaba- 
do ayuntándose carnalinerite el ; marido con 
la muger.... Pero el un matrimotíio es' aca- 
bado de palabra, é de fecho; é ¿l ótro de 


palabra tan solamente.” - 

- 4 2'~ Esta -disciplina dé la Iglesia de que 
los ésípónsales de futuro pasasen á ser ma- ; 
trimonió consumado pot la cópula subsi- 
guiente, se observó eh España hasta el año 
de i 564, en que el Rey don Felipe II por 
su ieal cédula de 4-2 de Jul : o del espresa- 


do' ¿fio encargó- y 'mandó á los arzobispos, 
obispos y demas prelados á quienes tocase 
publicar .y guardar lo dispuesto en el santo 
concilio de Trento, por el cual se declara- 
ron; írritos y nulos los níatrimonios que no 
fuesen celebrados ante el propio páfroco ú 
otro que ejerciese sus véces, y de dos tes- 
tigos á lo menos, en el capít. IV o , de la 
Sesión '24, de reformatione matrimonu, en 
virtud de cuya disposición quedaron dero- 
gados los capítulos canónicos citados , qud 
ordenaban que los esponsales de futuro' pa- 
sasen á sér matrimonio consumado por' la 
cópula subsiguiente. ’í 

43 Supuestos estos antecedentes, paso á 
manifestar' los sólidos é incontestables fun- 
damentos de la opinión contraría- á de 
Acévedó, ’y al mismo tiempo haré vér la 
obscuridad' y cón fusión Con que se esplíca 
este 'autor,- y el sentido ran estrárkr y eqóí-l 
vocádo que intenta aplicar- á las palabra! 

de láf ley.'* - V* * 1 ' :J¡ " ^ 

44 En primer -lógar jse -haée muy'Tio-' 
table que dicho autor déspues de convénir 
en que el beso sé há dé ‘dar cófltraSío'ij 
los esponsales, verifiqóesócónó la donatífodí 
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anees ó despuesdd beso, segundee que 
opina, Gómez, saca ja «consecuencia & que 
aun cuando la cópula preceda á la,.aona- 
cion y xambien * los mismos esponsales, 
lucrará la inuger lo-, que se le hubiere .da- 
do, porqqe milita la misma razón. Si Gó- 
mez espresamente dice que ios esponsales 
han de preceder al beso, ¿en qué juicio 
cabe, inferir que si, para que la muger lu- 
cre por el beso la mitad de lo que el es- 
poso le Jáubiere dado ban de preceder los 
esponsales, ^un cuando la. cópula preceda a 
estos producirá el efecto que señala la ley ? 

45 Todavía es mas estraño que apoye 
esta ilación en que milita en.uu ¡caso y 
otro la misma razón. Si Gómez , ¡á quien 
sigue Aceíedo, tieue por requisito indispen- 
sable que los esponsales precedan al besó* 
¿cómo cabe pretender que en el caso de. la 
cópula, cuando esta precede á los esponsa- 
les, ha de militar la misma razón que en 
el beso ? Es tan claro .este error de Ace- 
vedo, que él mismo reconoce en la esposi- 
cion que se ha referido- arriba que para que 
el beso produzca los efectos que la ley le 
atribuye,, ha de ser subsiguiente ó poste- 
rior á los espousales, de que debía haber 
inferido que otro tanto debia decirse en 
el caso de la cópula. <•■ - 

46 Preguntemos á ^cevedo sí la opin 
nion que defiende es con referencia tiem-, 
po anterior al concilio de T rento,, y es in- 
dispensable respouija que sí, porque es la 
misma que la de Antonio Goinqz, y este 
publicó su obra en el año de 15 55, algu- 
nos años antes fie ja publicación y obser- 
vancia 1 del concilio de Trento en España, 
como se ha visto, de que se deduce que en 
aquella época los esponsales de futuro pa- 
saban á ser matritnouio. de presente, y con- 
sumado por la cópula subsiguiente , en cu- 
ya suposición era indispensable reconocer 
que la dqnacion hecha á la esposa después 
de verificada la cópula, era una .verdadera 
doñjicion ínter vir., et uxor., prohibida por 
las , leyes civiles y reales, y por jo tanto 
no ppdia adquirirla la muger, sin, que apro- 
veche alegar que dicha dpuacipn se con- 
firmaba por ia muertq de uno de los con- 
trayentes, -porque como ya se ha dicho ar-, 
riba, el título de la adquisición no, seria la 
cópula, que es el que señala la ley, sino la 
mufrte-de uno de los qonsortes. j 
•^7 Solo la eficacia- de este argumento? 
bastaba p^ra destruir la opinión de Gómez 
y As e vedoj y hacer demostrable «q -falsa-, 
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dad, pero todav^arhay otro mas convincen- 
te, como fundado eu las mismas palabras 
de la ley; dice esta:, "cualquiera esposa ora 
sea de presente, ora sea de futuro, suelto 
el matrimonio gane, si el esposo la hubiere 
besado la mitad de todo lo que el., espeso 
le hubiere dado antes de consumido el ma- 
trimonio, ora sea precioso ó np:” en cuyas 
palabras espresamente requiere la ley para 
que la esposa gane por el beso la mitad 
áx lo que el esposo le- hubiere , dado , que 
la donación se haya hepho antes de cpnsu- 
mado el matrimonio, con que. siguiendo el 
misino espíritu , para- que ganedaesposa 
por la cópula que consuma el matrimonio 
todo lo que el esposo le hubiere dado, era 
necesario que la donación se hubiera veri- 
ficado, ante^ de la ••consumación del matriz 
ráqnio , pues si, pomo reconoce Ace vedo, en 
upo y otro caso milita la misma razón, asi 
como en el caso del beso se requiere que 
la donación preceda a la cópula, delmismo 
iqorlo én el caso de esta deberá- también 
preceder la d on acioii. 

. - 48 Ni satisface decir, como qu : ere Ace- 
v.edo, que las palabras de la ley, antes de 
consumido el matrimonio , tan solamente se 
ponen para diferenciar el caso de la có- 
pula del del beso en cuanto á la cantidad 
que.se, ha de lucrar, y no porque se tenga 
respeto y consideración á que preceda el 
beso y la cópula á la donación, ó sea sub- 
siguiente, porqae media la notabilísima di- 
ferencia de que tanto en el easo de que el 
beso preceda á la donación, como en el que 
sea subsiguiente, siempre se verifica que la 
donación se hace del esposo á la esposa de 
futuro ó de presente antes de haberse con- 
sumado el matrimonio, lo que no sucede 
cuando la cópula ó consumación del ma- 
trimonio ha precedido á la donación, por- 
que entonces ya no es del esposo á la es- 
posa, sino de marido á la muger. 

49 Todavía. hay otra razón muy nota- 
ble que confirma el anterior concepto : la 
donación esponsalicia trae consigo euvuelta 
la condición de ¡que se contraiga el mató-» 
(nonio, y como, esto no puede verificarse 
cuando la cópula -precede á la donación, 
porgue entonces, ya está, ei matrimonio con-, 
traído , es preciso decir que para que tenga 
efecto, la condición indicada de la donación 
yJa disposición, de la ley, y ¡pueda ganar 
la muger ó sus heredaros toda, lo que . el 
esposo le hubiere dado, se ha de hacer an- 
tes que ¡intervenga la cópula,, porque sien- 



do posterior se seguirla el absurdo y una 
contradicción manifiesta , que después de 
consumado el matrimonio hiciese donación 
un esposo á otro , bajo la condición de que 
este se verificase. 

50 Diráse acaso para eludir la fuerza 
de este argumento, que después que nues- 
tra ley real permitió , que la donación es- 
ponsalicia pudiera tener lugar entre los es- 
posos de presente , cesó aquella condición 
que presumía el derecho civil de que se 
verificase el matrimonio, pues de lo contra» 
rio se. seguiría el mismo absurdo que: he^ 
mos notado arriba, á saber, que habiendo 
contraido matrimonio. de presente donase 
á su esposa bajo la condición de que se 
efectuase el matrimonio. 

5 i Esta respuesta, aunque á primera 
vista parezca sólida é ingeniosa, no alcana 
za á disolver el argumento propuesto, pues 
aunque es cierto que la condición que .pre- 
sumía el derecho civil en la donación es- 
ponsalicia, no pueda tener lugar después 
que por nuestra ley se estendió la facultad 
de hacer dicha donación á los esposos de 
presente, es innegable que en lugar de la 
condición que se suponía por el derecho 
civil, substituyó nuestra ley la de que se 
consumase el matrimonio, como lo persuade 
claramente la distinción que hace la ley de 
cuando se disuelve el matrimonio antes de 
consumarse ó después de consumado, dis- 
poniendo que en el primer caso todo- sé 
vuelva al esposo sino hubo ósculo , y en el 
segundo que todo lo gane la esposa, pues 
á no presumir la ley real que la donación 
esponsalicia se hacia con la condición de 
que se consumase el matrimonio, del mis- 
mo modo la ganaría la esposa cuando se 
disolvía el matrimonio antes de su consu- 
mación que después de ella, debiéndose ad- 
vertir que esta misma condición se presu- 
me en los esposos de futuro, sin que baste 
para que la esposa gane la donación espon- 
salicia el que se haya verificado el matri- 
monio de presente , sino ha llegado á con- 
sumarse por la cópula. 

5 2 Resumiendo, pues, el argumento di- 
go, que la donación esponsalicia en virtud de 
nuestra' ley trae la .condición de que -se 
consume el matrimonio, y seria un absurdo 
presumirla en una dqpacion que se hiciese 
después de consumado el matrimonio, lue- 
go no puede tener lugar en la donación 
posterior á la cópula, por la que se ¡consu- 
ma aquel. 


5 3 Pretende Gómez,- á quien sigue Ayo- 
ra en el lugar citado y Acevedo en .el nú- 
mero 2 6 , que según costumbre de España 
el matrimonio no se dice consumado .has- 
ta que se celebren las ' velaciones v sin em- 
bargo de que haya precedido la cópula, 
pero como ni prueban esta, práctica dí .ale- 
gan razones, en que fundarla,, basta negar-, 
la para destruir su eficacia, debiendo ad- 
vertir de paso que la ley 6. a , cum in te, 
C. de donationibus ante nuptias , que cita 
Ayora para persuadir qup. la esposa con- 
serva este, .nombre hasta que sea llevada á 
la casa idel. esposo , aunque antes haya sido 
conocida carnalmente por él, no prueba na- 
da en $1 asunto, pues .en ella se trata si la 
donación se ha hecho ó no en tiempo há- 
bil, y para esto distingue entre si la espo- 
sa permanecía en su casa ó había sido tras- 
ladada á la del esposo, infiriendo en el pri- 
mer ca s o» .que el matrimonio era de futu- 
ro, y en el segundo que había sido de pre^* 
sgnte.j.á J§n de que no pudiera ella ganar 
la donación, sin que se haga la mas míni- 
ma, mención de si había ó no intervenido 
cópula, de que se convence cuán impro- 
piamente alega Ayora Ja espresada ley, en 
Ja que se trataba de una donación que so- 
lo ppd la ser válida , en el caso de esponsa- 
les de futuro, que llevaba envuelta la con- 
dición de que se siguiese el matrimonio, 
para intentar persuadir con ella que en el 
caso de la presente cuestión la cópula noi 
consumaba el matrimonio. 

5f La misma doctrina espende Aceve- 
do al número 26, donde después de reco- 
nocer que la opinión contraria á la suya es 
mas fundada en derecho, aunque el vulgo 
ignorante muchas veces admite indistinta- 
mente que la donacipn hecha antes ó después 
de la cópula la gane la esposa , y también se 
observe en la práctica, queriendo satisfa- 
cer á las palabras de la ley, antes de con- 
sumido el matrimonio, que se oponen direc- 
tamente á su doctrina , pretende que se 
deben entender del matrimonio consumado 
por Jas velaciones y traslación de la esposa 
á casa del esposo. Aquí se ve que reco- 
noce. Acevedo que la opinión contraria- á 
la suya es mas fundada eo derecho, y Jo; 
que ,alega de la práctica ya queda rebatí^ 

arriba.- ' ... ' . . '■■■ ’ 

5.5 Da esta.dpctnn* se seguiría qué sl- 
al tiempo de contraerse el matrimonio da 
presente .intervenían . las solemnidad#* es- 
presadas, ap podría el esp^o fcacer dona- 



cion á la esposa, ni esfa la ganaría aunque 
hubiera 'sido hecha antes de verificarse la 
cópula 1 , por reputarse ya consumado el ma- 
trimonio por el mero hecho de haber in- 
tervenido las velaciones y bendiciones de 
la Iglesia, y la traslación de la esposa á 
casa” del esposo. También se seguiría qne 
en el Caso de que muriese cualquiera de los 
contrayentes sin haberse celebrado las ve- 
laciones, lo que no pocas veces sucede, ni 
travladádose la esposa á casa del esposo , no 
podrí* aquella gaüar la donación esponsa- 
licia , porque no había sido consumado el 
matrimonio, aonqiie de el hubieran tenido 
hijos, y últimamente si hubiera sido esta 
Ja práctica común de España; no se ; hace 
creíble se hubiese valido la ley de la espre- 
sion de consumado el matrimonio, de que 
usa el derecho canónico, sin espresar el sig- 
nificado que quería se diese á esas palabras. 

56 La donación esponsalicia -se conce- 
de á la esposa, según los expositores, en la 
parte ó en el todo, por la satisfacción que 
ha recibido el esposo por el beso ó cópula; 
y como ninguna* de estas satisfacciones le 
resulta al esposo del acto de las velaciones, 
debia cesar la recompensa. También habría 
de decirse que por la presente ley se de- 
rogaba enteramente la disposición del de- 
recho civil y real, que prohíben la dona- 
ción entre el marido y la muger; y la ra- 
zón es clara, porque en los dos casos etl 
que está prohibido hacerse son en el ma- 
trimonio de presente y en el consumado; 
en el primero puede tener lugar como do- 
nación esponsalicia en virtud de la espre- 
siou literal de nuestra ley, y según la co- 
mún opinión de los aurores de una y otra 
sentencia ; en el segundo se la considera 
también donación esponsalicia por los au- 
tores de la opinión que impugnamos, de 
que se deduce concluyentemente que la pre- 
sente ley levantó y derogó la prohibición 
de la donación int. vir. et uxorem , ó ma- 
rido y muger. - - 

57 Esta ilación obra mas directa y con- 
cluyentemente contra Gómez, quien en el 
número 66 de su Comentario, §. adver- 
teudum t&meti, dice que parece que todas 
las razóetes que se alegan para prohibir las 
donaciones entre marido- y muger deben en- 
tenderse cuando la donación se hace después 
de celebrado el matrimonio , cónsumádose, 
y se ha verificado la traslacion de la esposa á 
casa delesposo, pero no cuando solo inter- 
viene eí -matrimonió de presentfe$’ porque 


aunque en realidad se verifica qne son ma- 
rido y muger, no se presume haya entre 
ellos tanto amor y afecto, por lo que pa- 
' rece cesar la razón fundamental de la pro- 
hibición, y de consiguiente será válida la 
donación, y cita en comprobación varios 
autores y comentadores del derecho civil, 
pero en seguida dice, que sin perjuicio del 
aprecio de los referidos autores, él es de 
contraria opinión, y que la donación que 
se hace entre los esposos de presente antes 
de haberse consumado el matrimonio y 
trasladádose la esposa á casa del esposo, está 
tan comprerjdida en- la prohibición como la 
otra que se ha dicho se hace entre marido 
y< muger, y cita 'varias leyes del derecho 
civil en su comprobación, y algunos comen- 
tadores, pues este mismo autor en el nú- 
mero 6. u de su Comentario hemos visto 
se declara y sostiene la opinión de que la 
donación que hace el esposo á la esposa 
después de haber intervenido la cópula y 
eonsumádose el matrimonio es válida y sub- 
sistente; si la cópula entre los esposos de 
futuro hace que el matrimonio no solo sea 
de presente, sino que lo consuma, ¿cómo 
és conciliable qué la donación que el es- 
poso hace á la esposa de presente este 
comprendida en la prohibición, y no. lo esté 
la que se hace después de consumado el 
matrimonio? 

5 8 No ha sido mas feliz Acevedo en 
la explicación ó interpretación que en el 
número 14 intenta dar á estas palabras: 
"antes de consumido el matrimonio,” pre- 
tendiendo ó diciendo que se ponen para 
diferenciar el caso de la cópula de el del be- 
so en cuanto á la cantidad que se ha de lu- 
crar, pero no en cuanto á la precedencia 
que haya de tener el beso ó la cópula á la 
donación, ó esta á aquellos, cuya interpre- 
tación es arbitraria y manifiestamente opues- 
ta y contraria á las palabras de la ley, por- 
que aunque sea cierto que hay diferencia 
en la cantidad que ha de lucrar la esposa 
en el caso del beso ó en el de la cópula, 
en uno y otro supone la ley que la dona- 
ción la’ ha de haber hecho antes el- esposo, 
y asi dice hablando dei caso del beso, que 
gane la esposa la mitad de 16 que el esposó 
lé hubiera dado antes de consumido el ma- 
trimonio, luego supone la ley que la do- 
nación ha de haber precedido á la consu- 
mación del matrimonio, en el caso que ha- 
ya de lucrar, la mitad de la donación es- 
ponsalicia por el beso. 



59 La misma precedencia supone la 
ley en la donación en el caso que después 
de consumado el matrimonio se disuelve 
por la muerte, en cuyo caso dice: "que la 
muger y sus herederos ganen todo lo que 
seyendo desposados le hubo el esposo dado.” 
Con lo que claramente manifiesta que la 
donación la habia hecho el esposo cuando 
aun conservaba esta cualidad, siendo cons- 
tante que la cualidad añadida á un acto de- 
be intervenir al tiempo que se hace, según 
la ley +. a , §. l.°, ff. de noxálibus actionibus , 
es asi que la ley supone que la donación 
la habia hecho el esposo, luego todavia con- 
servaba esta cualidad cuando la hizo, y co- 
mo la misma se pierde, como queda demos- 
trado, por la consumación del matrimonio, 
se sigue necesariamente que la donación se 
habia hecho antes de la consumación. 

60 Para hacer mas demostrable la so- 
lidez de este raciocinio, conviene observar 
que la ley después de consumado el matri- 
monio no da á los casados el nombre de 
esposo ó esposa, sino de marido y muger, 
y asi hablando de la elección que se da á 
esta, habiendo arras en el matrimonio, de 
escoger estas ó la donación esponsalicia, 
dice : "pero si arras obiere que sea en es- 
cogimiento de la muger ó de sus herede- 
ros... tomar las arras... ó dejarlas... y 
tomar todo lo que el marido le hubo dado 
siendo con ella desposado;” donde se ve 
que usa de la palabra marido y muger, y 
no de la de esposo y esposa, y en cuanto 
al hecho de la donación se refiere al tiem- 
po en que se hizo, que era en el que te- 
nian la cualidad de esposos, y asi añade, lo 
quede hubo dado siendo con ella desposado. 

61 Supone Acevedo que entre el ca- 
so del beso y de la cópula uo hay otra di- 
ferencia sino la mayor ó menor cantidad 
que gana la esposa encuno de ellos, de 
que infiere de que asi como en el caso del 
beso no le empece á la muger para ganar 
la parte que la ley le señala el que la do- 
nación haya sido posterior 6 subsiguiente á 
él , del mismo modo no le debe empecer 
en el caso de la cópula que la donación 
haya sido posterior á ella. Aunque ya dejo 
manifestado arriba la gran diferencia que 
interviene entre estos dos casos, pues por 
el beso en nada se alteran los esponsales, y 
por la cópula enteramente se destruyen, 
voy á formar un argumento contra Aceve- 
do bajo su misma suposición: en el caso 
del beso y de la cópula milita la misma 
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razón , sin mas diferencia que la notada de 
la mayor ó menor cantidad que gana la mu- 
ger, es asi que en el caso del beso la donación 
ha de ser anterior á la consumación del ma- 
trimonio, según la espresion literal de la ley, 
luego en el caso de la cópula debe tener la 
donación la misma anterioridad y preceden- 
cia á la consumación del matrimonio. 

6 2 Se hace al parecer incomprensible 
la ilación que saca Acevedo de las palabras 
de la ley: "pero si cualquiera de ellos mu- 
riere después de consumido el matrimonio; 
diciendo, mira cómo se dice esto,” á dife- 
rencia de lo que dispone cuando se verifi- 
ca la muerte antes de la consumación del 
matrimonio, porque si después de la con- 
sumación de él muriese inmediatamente la 
muger, se seguiría que las cosas anterior- 
mente donadas no las lucraría, porque ha- 
bia precedido la cópula, de que se deduce 
que este versículo de la ley de ningún mo- 
do se podia sostener, lo que es falso, luego 
nuestra opinión es verdadera: hasta aqui 
Acevedo. He dicho que esta esposicion se 
h ce al parecer incomprensible, porque ha- 
biendo dispuesto la ley que si el esposo 
hubiere besado á la esposa lucraba esta la 
mitad de lo que el esposo le hubiere dado 
antes de consumado el matrimonio, pasa á 
decidir lo que debía ejecutarse caso que / a 
esposa ó el esposo muriesen después de con- 
sumado el matrimonio, y afirma que lucra- 
ria la esposa cuanto el esposo le hubiera da- 
do; supuesto esto cómo puede inferir Aceve- 
do que si la esposa muriese inmediatamente 
después de la consumación del matrimonio, 
se seguiría que no lucraría lo que antes 
se le habia dado , dando por razón porque 
habia precedido la cópula, con lo que se 
manifiesta el craso error que comete en 
suponer que hay distinción entre la cópula 
y la consumación del matrimonio , cuando 
son una idéntica y misma cosa, y asi si la 
donación fue posterior á la cópula , no po- 
día ser anterior á la consumación del ma- 
trimonio, por lo que es una vergonzosa 
implicancia suponer que si moría la muger 
inmediatamente después de la consumación 
del matrimonio, no lucraría lo que antes se le 
habia dado , porque siendo la cópula la con- 
sumación del matrimonio, era imposible que 
la donación hecha después de la cópula íuese 
anterior á la consumación del matrimonio. 

63 Es vana y desatendible la otra ila- 
ción que saca del versículo "pero si arras,” 
tomada de Jas palabras "todo Jo que el ma- 



rido le ovo dado siendo con ella despo- 
sado,” infiriendo de ellas que para la ad- 
quisición que había de hacer la muger de 
lo que el marido le hubiese dado no hacia 
distinción si la donación había sido antes ó 
después del beso ó la cópula, porque como 
hemos manifestado arriba, las palabras "lo 
que el marido le ovo dado siendo con 
ella desposado” se refieren al tiempo en 
que permanecían los esponsales, y de con- 
siguiente denotan una época anterior á la 
consumación del matrimonio. La satista- 
cion que dice le resultó de ver que Ayora era 
de la misma opinión que la suya, no prueba 
que una y otra no fuesen infundadas y con- 
trarías á la letra y espíritu de la ley. 

6+ Hemos visto que la opinión de Gó- 
mez, Ayora y Ace vedo y de ios que los si- 
guen es conocidamente falsa con referencia 
á lo que se observaba en [a época anterior 
á la publicación del santo concilio de T ren- 
to , en que se formó la presente ley; rés- 
tanos ahora ver qué deberá decirse en la 
época posterior al referido concilio: es cons- 
tante que por este se declararon nulos óír- 
titos los matrimonios clandestinos, esto es, 
aquellos matrimonios privados que no se 
celebraban en la faz de la Iglesia con asis- 
tencia del propio párroco y dos testigos á 
lo menos. En virtud de dicha disposición 
quedaron derogados los capítulos canónicos 
anteriormente citados, que suponían que 
los esponsales de futuro pasaban á ser ma- 
trimonio de presente, y consumado por la 
cópula subsiguiente, supuesto lo cual debe 
decirse , siguiendo el espíritu de la ley, que 
la donación hecha después de haber me- 
diado la cópula entre los esposos, será vá- 
lida en cuanto á su mitad que adquirirá la 
esposa, y la otra mitad pertenecerá á los 
herederos del marido sino llega á verificar- 
se el matrimonio y consumarse por la có- 
pula subsiguiente a su celebración. 

65 En una palabra, en la época poste- 
rior al concilio de T rento deberá observar- 
se sin la. mas mínima diferencia, lo mismo 
que dispone la ley se observe en el caso 
del beso, esto es, que supuestos los espon- 
sales sea indiferente para que la esposa lu- 
cre la mitad de lo que el esposo le hubie- 
re dado que el beso sea anterior ó pos- 
terior á la donación, con tal que no se ha- 
ya verificado la consumación del matrimo- 
nio; la razón es porque la cópula posterior 
á los esponsales ya no consuma el matri- 
monio, y por lo tanto no puede ganar la 


esposa toda la donación, sino meramente 
la parte que ganaría por solo el beso, co- 
mo sabiamente lo advierte el P. Moli- 
na en el tratado 2.°, disputa 290, núme- 
ro 2.°, d,e justitia et jure, donde juiciosamen- 
te distingue las dos épocas anterior ó pos- 
terior al santo concilio de Trento, en los 
términos que quedan espí es. ¿dos. 

6ó Aun Gregorio López, que publicó 
su glosa á las partidas en 1 5 5 5 , algunos 
años antes del concilio Tridentlno, en la 
glosa 5. a á la ley 3. a , tic. 1 1 , partida 4. a , 
teniendo presente las palabras de la ley de 
Toro que exige haya intervenido cópula pa- 
ra que la esposa gane todo lo que d espo- 
so le hubiere dado, infiere á contrario sen- 
su que si la donación que hace el esposo ú 
la esposa fuera posterior á la consumación 
del matrimonio nada lucraría la esposa. 

67 Por último, debe advertirse en este 
punto que si la donación la hace al esposo 
la esposa, y esta muriese antes de ha- 
berse celebrado el matrimonio, en tal caso 
las cosas donadas al esposo deberán devol- 
verse á los herederos de la esposa, sin h<- 
cer diferencia en que haya intervenido beso, 
según la ley <6, C. de donationibus ante 
nupt. , y la 3. a , tít. 1 i , partida 4. a , y lo mis- 
mo deberá decirse en el caso que haya inter- 
venido cópula después de la publicación del 
concilio, según el cual la cópula entre los es- 
posos de futuro no consuma el matrimonio. 

68 Si alguno repara, en que he dicho 
que por la cópula en los esponsales de fu- 
turo después del concilio de Trento ganará 
lo mismo la esposa que por el beso, estra- 
ñando que por un acto ilícito le conceda 
premio la ley , advierta que por esa razón 
ni por el beso debería lucrar cosa alguna la 
esposa, porque también es üícito y pecami- 
noso siempre que haya deleitación carnal y 
sensible , aunque no se presuma pel'gro de 
ulterior consentimiento y de polución , co- 
mo se ve por la proposición 40 de las con- 
denadas por la santidad del Papa Alejan- 
dro VII, concebida en estos términos. Est 
probabilis opinio , quae dicit , esse tantum ve- 
níale osculum habitum ob delectntionem car - 
nalem , et sensibilem , qnae ex aculo oritur y 
secluso periculo comenstis ulteiioris et polla- 
tionis. De que se convence que cuando el 
beso va acompañado de deleitación carnal 
y sensible, aunque no haya peligro de ulte- 
rior consentimiento, será ilícito y pecamino- 
so, y como el beso que el esposo da á la 
esposa ni escluya dicha deleitación, ni sea 



incompatible con ella, de aquí es que aun 
cuando en el reterido caso intervenga de- 
leitación carnal y sensible , y de consiguien- 
te sea ilícito y pecaminoso el beso , galla- 
rá la esposa, disuelto el matrimonio, Ja mi- 
tad de lo que el esposo le hubiere dado. 

.69 Se hace notable la equivocación cotí 
que en este punto procedió .Lebrero en la 
librería de Escribanos, parte 2. a de los 
cinco juicios , tomo l.°, lib. f.°, cap. .6.9j> 
§. i.°, número 32, donde recopilando, la: 
disposición de ja presente. ley j. afirma que 
si el beso fue anterior á los desposo-, 
ríos nada ganará la esposa, dando pot ra-- 
zoa porque el beso y cópula- anteriores A 
los esponsales están prohibidos.' ■ - 
70 Donde .se hecha de ver que' este 
autor constituye el derecho .de la muger 
para adquirir parte de ló que el esposo le 
hubiere dado en la justicia ó. moralidad de. 
la acción del beso, y como esta no. (tiene 
una conexión necesaria con él., sino que 
depende del afecto interior con que lo ha- 
ce, se había do decir que siempre que en 
el beso que el esposo da á la esposa inter- 
venía deleitación carnal y sensible no ad- 
quiría esta la mitad de lo que el esposo le: 
hubiere dado, y siendo este conocimiento, 
peculiar del ministro del sacramento de la,, 
penitencia, quien está inhibido de manifes-i 
lar lo que se le confiesa, vendríamos, á -par- 
rar en que la donación de la ley dependía 
de la manifestación que hiciese el esposo del 
efecto ó sensibilidad que había esperimen-. 
tado en el beso , lo que seria un manifies- 
to absurdo en sujetar la disposición, de la : 
ley á la intención y sensibilidad interna dC: 
un acto estenio. La ley prescinde dej afec- 
to é intención con que el esposo besa á la 
esposa, y solo exige por título suficiente 
para ¡a adquisición de lo que se le conce-, 
de á la esposa que entre ambos medie Ja 
cualidad personal de esposos, y como esto 
no se verifica cuando el beso precede á los 
esponsales , de aquí dimana que la esposa 
nada gane por ei beso que el esposo le hu-; 
biere dado antes de tener esta cualidad. - 
7 1 Si hubo quienes intentaron eximir 
de culpa grave al beso dado por deleita- 
ción carnal y sensible nacida del mismo, 
no faltaron otros que arrastrados en el es-, 
tremo opuesto cometieron el error de dar 
al beso del hombre á la muger una malicia 
grave y mortífera, aun cuando no fuese 
acompañado de deleitación carnal y, sensi- 
ble , fundado en que la naturaleza ,qo esti- 
TOMO. II. ’ 


mulaba^este acto, cuyo error justamente 
se condenó por el Papa Clemente V en él 
concilio de Viéna, según consta del capítm 
lo 3„° de hereticis , de las dementinas , por 
estas palabras: septimd, quod mulieris oscu - 
lum.(cum ad huc natura non inclinet ) eit 
moríale peccatum : : : nos, sacro. aprobante conci- 
lio, sectam ipsam cum premissis erroribus dam - 
namus et reprobamos. La cual secta fue de 
los bugátdos . y bequinas, hereges del si- 
glo XIV. - ► 

72 Otra duda suscitan los autores acer- 
ca de la inteligencia de la -presente ley, re- 
ducida á si las joyas ó vestidos preciosos 
que el esposo da á la. esposa contraídos los 
esponsales, ó al tiempo de celebrarse el ma- 
trimonio , estarán ó no comprendidos en su 
disposición. Diego del Castillo en su Co- 
mentario verbo , sea precioso ó no, es de 
opinión que la.esposa por el beso antes de 
la consumación del matrimonio lucrará la 
mitad de lo que el esposo ie hubiere dado,- 
aunque sea cosa preciosa y de valor consi* 
derable , y es de sentir que la ley quiso decla- 
rar y terminar las dudas á que en este punro 
daban ocasión las leyes del derecho común. 

73 : Amonio Gómez en el número 5. a 
de su Gómentario es del mismo dictamen 
que Castillo y también Palacios Ruvios en 
la repetición de la rúbrica de donationibus 
ínter .virum et>uxorem¡ §. 6.°, número i 3 , 
con quienes conviene Matienzo en la glo- 
sa 5. a de la presente ley. 

74 Son. tan terminantes las palabras dé 
la ley en este punto, que parece no deja- 
ban el menor arbitrio para suscitar duda al- 
guna : “De cuanto el esposo hubiere dado 
á la esposa (dice) gane la mitad si Ja hu- 
biere besado antes dé consumido el tnatri- 
m.bnio, ora sea precioso ó no’ lo que le hu- 
biere dado.” Si la ley espresainente com- 
prende en su disposición tanto las cosas pre- 
ciosas como las que no lo son, ¿cómo po- 
drá tenerse por duda racional y fundada Ja 
que exima las cosas preciosas de la ley, y 
la limite :y.. contraiga á las que no lo son? 

7 5 Gregorio López comentando la ley 

23, tjt . .11 de la partida 4. a , que dice: “'Sí 
la muger tuviere paños escusados que su 
marido le haya dado , si él muere luego, 
debe ella tornar tales panos con sus apare-' 
jos á los ;bc cede ros del marido: é ella coma- 
para sí Los paños que traye:” afirma en la 
glosa 9. a que Montalv.o eu^la ley 6. a títu- 
lo, de las herencias, ¡libró /.9 del fuero real, 
sigue, la... opinión, df . cierto ¡.^octór y*siadq. 



Rodrigo Alvaro, que distinguía es si los 
vestido» que el varoo da á la muger al 
tiempo de casarse de tal Condición que 
no pueda dejar de dárselos , sin incurrir eri 
nota de mezquino y deshonor, los adquiere 
la muger; pero si eran de tal clase que no 
podía notarse su falta por stír demasiada- 
mente preciosos, como si fueran de púrpu- 
ra, los debería volver al matido ó á sus he- 
rederos, cuya opinión la tiene Gregorio 
López por conforme á lo dispuesto en la 
ley 52 de Toro, y á continuación dice que 
él siempre dudo de la verdad de dicha opi- 
nión, alegando pof fundamento que los ves- 
tidos nupciales no se dan á la esposa como 
esposa, ni como donación esponsalicia, sino 
como á muger, según la ley 4. a y 6. a , C. 
de donattonibus ante nupcias ^ de que infiere 
no parece debe tenei 1 lugar en este punto 
la decisión de la ley de loro» 

76 La primera de las leyes que cita 
Gregorio López á favor de su dictamen, 
ordena que la donación que el esposo hace 
á la esposa bajo la condición de' que no ad- 
quiera el dominio de los bienes donados 
hasta que se Verifique el matrimonio no sea 
Válida, y la segunda coincide con lo mis- 
mo 1 . De estas leye9 se deduce que la dona- 
ción que el esposo hace á la esposa condi- 
cionalmente de que no adquiera el ;domi- 
nio de los bienes hasta verificarse el matri- 
monio,. la reputa la ley en virtud de la con- 
dición como una donación *iníer virum et uxo- 
rem, y pregunto ¿será esta concluyente ra- 
zón para interir y sostener que en este caso 
no debe tener lugar la resolución de la ley 
de Toro? 

77 Dispone dicha ley en términos es- 
presos que la mitad de los bienes que el 
esposo da á la 'esposa de presente los ad- 
quiera esta si la hubiere besado , y pregunto 
en este caso, ¿puede dudarse que no se ha- 
ya verificado el matrimonio antes de hacer- 
se la donación? Si, pues, la ley real aprue- 
ba y tiene por Válida en cuanto á su mirad 
la donación que el esposa hace á su esposa 
después de verificado el matrimonio habién- 
dola besado, ¿quedará el menor arbitrio 
para poner en duda que la donación que 
haga el esposo á la esposa, bajo la condi- 
ción de que ao adquiera el dominio de los 
bienes donados hasta que se verifique el 
matrimonio, sea válida y subsistente en cuan- 
to á su mitad según la ley real? 

78 En una palabra, las leyes civiles 
alega Gregorio López para fundar su 


opinión tienen por nula la donación que e! 
esposo hace á la esposa con condición de 
que no adquiera el dominio de los bienes 
donados hasta que se verifique el matrimo- 
nio, y la ley real reputa por válida en cuan- 
to á su mitad la donaciorf que el esposo 
hace á la esposa de presente después de ve- 
rificado el matrimonio , eú que se echa de 
ver una manifiesta contrariedad entre el 
derecho civil y real, y en estos términos 
sostener la decisión dal derecho civil en 
contraposición del real, ¿no será negar vir- 
tualmente eri los Soberanos de España la 
potesrad de derogar la9 leyes romanas ? 
Siendo muy notable haya incurrido en este 
error uno de los mas sabios jurisconsultos 
Españoles, que se ha hecho célebre por sus 
Comentarios ó notas, con que lía ilustrado 
la obra de ias siete partidas, el código mas 
sabio y complero de la nación española, 
por lo que con razón se admira Matienzo 
en el lugar 1 citado' que Gregorio López, 
siendo un varón tan grave y de tanta auto- 
ridad , siga la opinión contraria. 

79 Acevedo en el número 29 del lugat 
citado sigue el dictamen de Gregorio Ló- 
pez, y afirma que asi lo practicó él y acon- 
sejó muchas Veces , y que otros también lo 
■aconsejaron , y después de referir la opi- 
nión? de Julio Claro, que era de sentir que 
las alhajas y vestidos preciosos se dan á la 
muger para su uso y adorno, pero no para 
que los haga suyos , añade de ageno caudal 
ó invención la siguiente distinción: si la 
mugeo según la condición de su estado no 
puede presentarse en público sin ser notada 
si no lleva aquellas joyas y vestidos , los hará 
suyos aunque sean preciosos según la dis- 
posición de nuestra ley, aunque no sean co- 
tidianos} pero si puede salir sin ellos en 
dias festivos sin nota de indecencia , si son 
preciosos no lucrará , según Moncalvo en 
la ley 6. a , tít. 7 .° , lib. 3.° del fuero real, 
glosa 2. a , columna 2. a al fin, y da la ra- 
zón por qué en el primer caso efectivamen- 
te no se pueden decir preciosos , y en el 
segundo sí, atendida la cualidad de la muger. 

80 Véase ahora de qué servirán las dis- 
posiciones claras y terminantes de' las leyes 
si se admiten tan voluntarias y caprichosas 
distinciones. La ley nos dice que si el es- 
poso hubiere besado á la esposa ganará esta 
la mitad de lo que el esposo le hubiere da- 
do , sea precioso ó no, sin admitir diferen- 
cia ert uno y otro caso; ¿puC9 de dónde se 
deduce la distinción de que si puede la inu- 



ger presentarse en público sin nota de in- 
decencia ó deshonor siu aquellas alhajas , no 
las hará suyas si son preciosas, cuando la ley 
espresameme dice que aun cuando lo sean 
las adquirirá la esposa si el esposo la hubie- 
re besado? 

81 El mismo Acevedo en la nota que 
hace á las palabras de la ley " precioso ó 
no” llama la atención á dichas palabras, 
y dice nada se escluye en ellas, y asi están 
comprendidas las cosas preciosas, y las lu- 
crará la esposa según el tenor de nuestra 
ley, y esto no obstante pone después la es- 
quisita y preciosa distinción que se ha re- 
te rido. 

82 Cita Acevedo en el número de los 
que siguen su opinión a Palacios Ruvios en 
el §.11 de la rúbrica de la reelección al 
título de don. ínter vírum et uxorem, al fin 
del número 3.°, en donde dice que se de- 
be admitir distinción entre las joyas y ves- 
tidos preciosos y no preciosos, adquiriendo 
la muger los segundos y no los primeros, 
y según ella se declaraba y juzgaba en la 
audiencia real , como él misino lo vió mu- 
chas veces. 

83 Es constante que en el lugar citado 
por Acevedo sigue Palacios Ruvios la opi- 
nión que supone Acevedo, y dice lo que este 
espresa; peio debia haber tenido presente 
el mismo Acevedo que Palacios Ruoios va- 
rio de opinión en el §. 6.°, numero 13 de 
la repetición de la rubrica del título de do- 
nationibus ínter vírum et uxorem, donde des- 
pués de haber referido las opiniones de va- 
rios autores desde el numero i.° hasta el 13, 
acerca de si lo que el esposo daba á la es- 
posa era para solo el uso , ó con ánimo de 
que lo hiciese suyo , y apoyádolas con di- 
versos testos del derecho civil, s^gue y abra- 
za la de aquellos que eran de parecer que 
lo que el esposo daoa a la esposa se presu- 
mía que lo hacia mas bien para que se pre- 
sentase adornad . y compuesta cuando se iba 
á casar, que no para que lo adquiriese é 
hiciese suyo , y después de esto añade en el 
numero 1 3 las siguientes palabras: "Después 
de escrito esto se publicó la ley del reino 
hecha en Toro, en cuya formación intervi- 
ne yo con otros consejeros, y para quitar 
dichas dudas se estableció que de todas las 
cosas, aunque fueran preciosas, que el esposo 
diera a la esposa aunque fuera de futuro, 
consiguiera esta la mitad si había interve- 
nido beso, y si no nada”, y para mayor de- 
claración de su dictamen o manifestar nie- 
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jor su opmlon en este punto, concluye con 
las siguientes palabras: "asi lo dispone la 
citada ley 52, á (a cual se debe estar como 
que es la última.” 

8+ Con el derecho de un testigo pre- 
sencial de la autoridad y gravedad de un ■ 
hombre tan respetable como Palacios Ru- 
vios, era de esperar que todos cuantos es- 
cribieran después de el hubieran seguido la 
opinión de Castillo y Antonio Gómez, aun 
cuando las palabras de la ley no fueran tan 
claras y decisivas como queda manifestado; 
pero Acevedo, cerrando los ojos á un golpe 
tan claro de luz, no obstante de haber leí- 
do la retractación de Palacios Ruvios, como 
lo manifiesta en el número 28 , donde cita 
el §. 6 .°, número penúltimo del espresado 
Palacios , en que se halla, pretende que este 
mismo autor en el §. 11 , número 5 .° en- 
señó lo contrario, sin hacerse cargo de que 
la obra de Palacios Ruvios de su Comentario 
ó repetición al título de donationibus ínter 
vírum et uxorem, salió á luz por la primera 
vez, según don Nicolás Antonio en su bi- 
blioteca, el año de Í 503 en Valladolid, y 
la ley de Toro se publicó en el de 5, dos 
años después , y en otra edición de Ja ci- 
tada obra hecha en Salamanca el año de 
1 523, corregida y aumentada por él mismo, 
retractó su primera opinión en vista de la 
nuevá disposición dé la ley de Toro , sin 
haber creído deber suprimir la opinión que 
antes había seguido, y las razones en que 
la habia fundado , y asi cuando trató el 
mismo punto en el §. 11, se refiere á lo 
que dejaba dicho en el §. 6.°, tanto en 
cuanto á su anterior opinión, como á la que 
siguió después de la formación de la ley de 
Toro, y la prueba que convence esta presun- 
ción ó congetura es la de que en el §.° 1 1 
no retractó lo que habia dicho en el §. 6.° 
acerca de la causa ó motivo con que se for- 
mó la ley de Toro. 

85' En una palabra, por la razón que 
no suprimió en la segunda edición !o que 
habia dicho en el §. 6.° antes de poner la 


decisión de la ley de Toro , por la misma 
rio omitió lo que tenia dicho en el §. 11, 
que fue el manifestar lá sol’dez con que 
habia probado su prtrriera opimon con ar- 
reglo á las leyes civiles y sus comentadores. 

86 Otra prueba de Ja preocupación y 
falta de reflexión con que procedieron en 
su opinión Gregorio López y Acevedo pre- 
senta la ley 1. a , tít. 2.o, lib. 5.° de la Re- 
copilación, que señala y prescribe la cuota 
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ó cantidad de que no puede esceder la do- 
nación esponsalicia , cuyas palabras son las 
siguientes : "Y por que los que se desposan 
ó casan suelea dar al tiempo que se despo- 
san ó casan á sus esposas ó inugeres joyas 
y vestidos escesivos.... mandamos que de 
aquí adelante ninguno ni algunos de e^tos 
nuestros reinos que se desposaren ó casa- 
ren , no pueda dar ni dé á su esposa y mu- 
ger en los dichos vestidos y joyas, ni en 
otra cosa alguna mas de lo que montare la 
octava parte de la dote que con ella res- 
cibiere.” 

87 Ahora bien, supuesta la decisión de 
esta ley formo el siguiente raciocinio : ó la 
ley de Toro comprendió en su disposición 
las joyas y vestidos preciosos, ó no las com- 
prendió: si lo primero, es falsa la opinión 
de Gregorio López y Acevedo : si lo segun- 
do, era bien escusado y ocioso que la ley 
de la Recopilación fijase el valor de las jo- 
yas y vestidos escesivos , que es lo mismo 
que preciosos , en la octava parte de la do- 
te que recibiere con su muger, pues sin 
ella lo mismo hubiera sucedido según la 
opinión de los referidos autores, á mas de 
que por el mismo hecho de fijar el valor 
que no debieran esceder lasjoyas y vestidos 
preciosos que el esposo daba á su esposa, 
para que esta los pudiese adquirir, se in- 
fiere necesariamente, á contrario sensu , que 
siempre que las joyas y vestidos preciosos 
no éscedian la cuota señalada los podía ad- 
quirir la muger. 

88 Se hace reparable el descuido de 
Gregorio López en este punto en no ha- 
cer Ja mas mínima mención de la espresada 
ley, no obstante que es del año de 15 34, y 
de consiguiente veinte y un años anterior 
al de 1 5 5 5 , en que publicó y dió á luz su 
celebre glosa ó Comentario á la ley de par- 
tida. Mas culpable es aun Acevedo en no 
haber citado una ley tan decisiva en la ma- 
teria, siendo asi que no pudo menos de te- 
nerla presente, pues no solo fue anterior á 
su voluminosa obra de los Comentarios del 
derecho civil á las constituciones reales, sino 
que fue una de las comprendidas eu sus glo- 
sas o Comentarios j lo que hace sospechar 
si su omisión en citarla fue mas afectada 
que verdadera. 

89 Esta ley recopilada deroga en par- 
te la disposición de la ley de Toro, pues 
por ella se dejaba en libertad al esposo de 
poder hacer la donación esponsalicia sin li- 
mitarle la cantidad de que no debía esce- 


der, y por la ley recopilada se ordenó que 
la donación esponsalicia no pudiese esceder 
de la octava parte del valor de la dote de 
la muger, de que se infiere que cuando esta 
no trajese dote quedaba el esposo inhibido 
de poder hacer donación esponsalicia á su 
esposa $ pero eu tal caso le quedaba al es- 
poso la facultad de dar arras á su esposa, 
la que ninguna relación guarda con la dote 
de la muger , aunque sí con los bienes del 
marido , como se establece por la ley del 
fuero real, confirmada por la ley 50 de 
Toro. 

90 También debe observarse que en 
caso que la esposa haga donación al esposo, 
como supone ia ley 3. a , tít. I I , partida 4. a , 
no deberá regir la regla establecida por la 
ley recopilada de que la donación esponsa- 
licia no haya de esceder de la octava parte 
de la dote , porque el esposo ó marido no 
la trae , y aunque por identidad de razón 
parecía que no debía tener lugar en este 
caso la donación esponsalicia de la esposa, 
como no habla de él ni la ley de Toro ni la 
recopilada, me inclino á que en dicho caso 
debe regir lo dispuesto en la ley de partida, 
que ninguna limitación pone á la donación 
que la esposa hace al esposo. 

91 Continúa ia ley disponiendo que si 
cualquiera de los esposos muriere después 
de consumado el matrimonio gane la mu- 
ger ó sus herederos todo lo que el esposo 
le hubiere dado , á no ser que hubiese tam- 
bién habido constitución de arras, en cuyo 
caso concede á la muger ó á sus herederos 
la facultad de escoger quedarse con las ar- 
ras ó con lo que el esposo le hubiese dado, 
con lo que claramente da á entender que 
hay una diferencia notable y esencial entre 
las arras y donación esponsalicia, y como 
por lo común nuestros Comentadores no se 
detienen á manifestar en qué consiste esta 
diferencia, ó ñola hacen con la debida cla- 
ridad, no será fuera de propósito que me 
detenga á indicarla. 

92 Las arras, como he dicho en el Co- 
mentario á la ley 50 de Toro , se conside- 
raban por derecho común como una pren- 
da que el esposo daba á la esposa en segu- 
ridad de que contraería matrimonio con 
ella, según la ley 3. a , C. de sponsalibus , y 
en prueba de ello es que ordena la misma 
ley que se deberían restituir al esposo las 
arras si no se verificaba el matrimonio , á 
no ser que de su parte hubiera estado en 
no cumplir lo que había prometido. 



93 En el mismo concepto habla de las 
arras la ley 1. a , tit. i i , partida 4. a , y con 
alusión á él se establecen en la ley 84, tí- 
tulo 1 8 de la partida 3. a las cláusulas con 
que debe entenderse la escritura de consti- 
tución de arras. No se ha de contundir las 
cláusulas ó íórinulas de la constitución de 
arras con la que pone la ley 87 del mis- 
ino titulo y partida que corresponde á la 
donación propter nuptias , á que llama ar- 
ras , en lo que concuerda la ya espresada 
ley 1. a , tít. 11, partida 4. a , asegurando 
que la donación propter nuptias es la que 
en España propiamente se llama arras. 

ÍH Prescindiendo del concepto y senti- 
do que el derecho común da á las arras, 
que es el de prenda en seguridad de cum- 
plir la promesa de contraer matrimonio, 
como de otra cualquiera obligación ó con- 
trato, y de la identidad que pretende la ley 
de partida hay entre las arras y la dona- 
ción propter nuptias , que en realidad ha que- 
dado anticuada y abolida en España, según 
la opinión común de los mas clásicos auro- 
res nacionales , lo cierto es que Tas arras 
de que hace mención la presente ley de 
Toro son cosa muy diversa de lo que su- 
pone el derecho común y la ley citada de 
partida. 

9 5 Las arras, según el derecho nacio- 
nal y la práctica generalmente recibida en 
España, y atestiguada por los autores, es la 
donación que el esposo hace á la esposa 
antes ó después de contraido el matrimonio 
en recompensa de su virginidad , honesti- 
dad , juventud ó de su nobleza , ó de otra 
cualquier prenda personal , de forma que 
vienen á ser en realidad una donación que 
el esposo hace á la esposa en remuneración 
y agradecimiento de cualesquiera de las cua- 
lidades personales que se han indicado. 

96 En este concepto habló de las arras 
la ley 6. a , tít. de los casamientos, nú- 
mero 3-^ del fuero juzgo, en que se ordena 
por punto general que cualquiera Príncipe 
de la corte del Rey ó de los principales de 
la nación goda no puedan dar por razón 
de arras á la muger con quien pretenda 
casarse , sea virgen ó viuda, que la décima 
parte de los bienes que tuviese , de cuyas 
arras si la muger no tuviese hijos pueda 
disponer como quisiere y según su volun- 
tad; cuya disposición convence hasta la evi- 
dencia que las arras no suponía la ley por 
prenda ó seguridad del cumplimiento de la 
promesa , pues verificado este la prenda 
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quedaba libre y continuaba en el dominio 
del que le había constituido, lo que no es 
compatible con que la muger pudiera hacec 
de ella lo que quisiere si no tenia hijos. 

97 En igual sentido y bajo la misma 
disposición establece la ley i a , tít. 2.° de 
las arras, libro 3.° del fuero real, que las 
arras que se den á la muger no escedan de 
la décima parte de los bienes del marido, 
bajo pena de nulidad , y que pueda dispo- 
ner de ellas la muger como le pareciere, 
si no tuviese hijos, y en tanto grado hacia 
la muger suyas las arras que el marido le 
habia dado , que según la disposición de la 
ley 4. a del mismo título, no podia este ena- 
genarlas, aunque diese para ello su consen- 
timiento la muger, ni ella misma podia ha- 
cerlo después de la muerte del marido si 
tenia hijos, limitándose su facultad á dis- 
poner únicamente de la cuarta parte del 
valor de las arras. 

98 Siguiendo el mismo concepto que 
las leyes citadas del fuero juzgo y real, 
concede la presente de Toro á la muger, 
que disuelto el matrimonio pueda elegir 
quedarse con las arras ó con los bienes de 
la donación esponsalicia , pues de otro mo- 
do no podia tener la muger derecho algu- 
no á las arras en clase de prenda ó segu- 
ridad del matrimonio, como se ha dicho. 

99 Acevedo en el Comentario á la ley 
2. a , tít. 2 o , lib. 5.° de la Recopilación, nú- 
mero 4.° y siguiente, esplica bastante bien la 
naturaleza de las arras según la práctica ob- 
servada en España, distinguiendo las arras 
en el concepto de prenda ó seguridad de 
cuando se hacen por via de donación re- 
muneratoria de alguna cualidad personal de 
la muger, en cuyo sentido afirma se cons- 
tituye en Castilla y en toda España; pero 
comete el descuido de suponer que se pue- 
den dar las arras antes de contraer los es- 
ponsales, lo que manifiestamente es un er- 
ror, porque las arrás suponen y son secue- 
la de* los esponsales. Las arras, pues, según 
la doctrina que se ha sentado, son una do- 
nación que hace el esposo ó marido á su 
esposa ó muger en remuneración , premio o 
galardón de alguna cualidad personal de la 
misma. 

•100 La donación esponsalicia, como se 
ha dicho arriba, es la que hace el esposo i 
la esposa con condición implícita y virtual 
de que se verifique el marrimonio, y por lo 
común consiste en alhajas ó vestidos que se ' 
dan á la esposa para- su- adorno y lucímien- 



to de su persona, principalmente en el día 
de la celebración de las bodas, y dj^ha do- 
nación no puede esceder de la octava parte 
del valor de ja dote que la muger aporta 

al inatri. nonio. 

fü< De esta breve descripción que dea- 
ba de hacerse de las arras y donación es- 
ponsalicia aparece la diferencia que media 
entre ellas en dos puntos principales, cuales 
son , que las arras, según las leyes citadas 
del fuero juzgo y real, no pueden esceder 
de la décima parte de los bienes del que I ;s 
da, y la donación esponsalicia no debe pa- 
sar de la octava parte de la dote que trae 
la esposa que la recibe, según la ley 1. a , 
tír. 2 °, üb. 5.° de la Recopilación. He di- 
cho en dos puntos principales, porque hay 
otros de menor monta en que también se 
diferencian; las arras comunmente se entien- 
den que las da el esposo á la esposa, y la 
donación esponsalicia puede hacerla igual- 
mente la esposa al esposo que el esporo á 
la esposa, según la ley 3. a , título 11 de la 
partida citada. Las arras se hacen de la mu- 
ger verificado el matrimonio, y la dona- 
ción esponsalicia tiene que volverla la espo- 
sa si por muerte del esposo no se ha veri- 
ficado el matrimonio, ó no ha llegado ¿ 
consumarse si no ha intervenido beso, por 
lo que con razón la presente ley de Toro 
supone que son cosas diversas las arras y la 
donación esponsalicia , en cuya suposición 
le concede á la muger ó á sus herederos la 
facultad de elegir quedarse con las arras ó 
con la donación esponsalicia cuando se di- 
suelve el matrimonio, después de consumado, 
por la muerte de uno de los consortes. De- 
biendo notar de paso que la donación es- 
ponsalicia que la citada ley de partida su- 
pone que debe hacerse antes de que se ve- 
rifique el matrimonio, por la presente ley 
de Toro se puede hacer aunque ya se haya 
contraído. 

102 Resta resolver algunas dudas, que 
aunque de menor importancia que las ante- 
riores , servirá de satisfacer los deseos de 
los curiosos. Dispone la ley qne si cualquie- 
ra de los esposos muriese antes de haberse 
consumado el matrimonio, vuelva la esposa 
ó sus herederos al esposo ó á los suyos to- 
do lo que le hubiese dado. De esta regla 
eseeptua ia ley el caso en que el esposo ha- 
ya besado á la esposa, en el cual le concede 
a esta que gane y hqga suya la mitad de 
cuanto el esposo le hubiere dado. 

f 03 Si en el caso de que la muerte ha- 


ya impedido á los esposos de presente la 
consumación del matrimonio, quiere la ley 
que se observe la distinción que se ha refe- 
rido; por igual razón debe suponerse dis- 
puso la ley que se observase lo mismo cuan- 
do la muerte de uno de los esposos impidió 
que se verificase el matrimonio. 

10+ Mayor dificultad presenta la duda 
contraida , no al caso de la muerte, sino á 
la falta de voluntad de uno de los esposos 
para celebrar el matrimonio ó consumarlo, 
y como de este caso ni habla la presente 
ley ni la 16, C. de donationibus ante nup- 
ti.i j, de donde se tomó , es lorzoso recur- 
rir á la ley 3. a , tít. 11 de la partida 4. a , 
donde espresamente se propone y resuelve, 
mandando que el que recibe la donación 
vuelva lo que ha recibido, si por su culpa 
no se verifica el matrimonio, véanse sus pa- 
labras: " E como quier que tal don como 
este se diese sin condición, pero siempre se 
entiende quel debe tornar aquel que recibe, 
si por su culpa finca que el matrimonio no 
se cumpla,” cuya decisión está tomada de 
la ley 15, C. del citado título, la que pa- 
rece no ser disonante á la razón. 

10 5 De la resolución de esta duda re- 
salta otra mas sutil y delicada, á saber; si 
habiendo intervenido beso entre los esposos, 
la esposa se escusa sin justa causa á cele- 
brar el matrimonio , la que parece tiene 
contra sí la decisión de las leyes 15 y 3. a 
citadas del código y partida, pues verificán- 
dose que la esposa por su culpa deja de 
contraer el matrimonio, según las espresa- 
das leyes debía volver lo que había recibi- 
do. Esto no obstante, á primera vista la 
opinión de que la esposa en el caso de la 
disputa ganará la mitad de cuanto el espo- 
so le hubiese dado, no deja de presentar al- 
guna apariencia de razón. 

1 06 La causa en que fundan las leyes 
el derecho de la esposa para adquirir la mi- 
tad de. lo que hubiere recibido del esposo, 
la hacen -:cousistir en el beso que el esposo 
dio á la esposa, y como esta causa se veri- 
ficó y subsiste, aun cuando la esposa sin jus- 
ta causa y por su mera voluntad se eseuse 
á celebrar el matrimonio, parec'a que in- 
sistiendo el título que señala la ley para Ja 
adquisición debiá esta verificarse; pero bien 
meditado este punto debe decirse lo con- 
trario. 

107 La donación esponsalicia que el 
esposo hace á la esposa lleva cons'go la con- 
dición virtual ó implícita de que se haya 



de verificar el matrimonio, cotí que nd ce- 
lebrándose este por culpa de la esposa * es 
claro que faltó la condición con que se hizo 
ía donación , y también de consiguiente faltó 
igualmente la condición con qué la ley con- 
cedió á la esposa la mitad de lo que el es- 
poso le hubiere dado , y la que tuvo el es- 
poso en dar el beso á su esposa. Si las con- 
diciones contingentes que no se verificar! exi- 
men al promitente ó donante de cumplid 
lo prometido* ¿con cuánta mas razón obra- 
rá este mismo efecto ia falta de cumplimien- 
to de uriá coildicion potestativa que está ert 
manos y voluntad del promisario ó donata- 
rio verificarla ? 

i 08 El besó por sí rio es título legíti- 
mo y legal para adquirir sino en fuerza de 
la virtud que le atribuye la ley cuando sé 
verifica éntre los esposos* y como estos lo 
sori por la mutua promesa qué sé han he- 
cho dé contraer el matrimonio* es á todas 
luces claro que faltando la esposa sin justa 
causa á sü cumplimiento , no se purifico la 
condición de celebrar el matrimonio* bajó 
la cual sé lé concedía la adquisición dé la 
mitad de lo que el esposo lé hubiese dado* 
y asi el beso en tal caso, atendido el espí- 
ritu de la ley* cesó de set título legítimo y 
legal para adquirir. 

109 Supuesta esta doctrina es duda al- 
go complicada , que deberá decirse cuando 
el matrimonio no ha llegado á verificarse, ó 
se há disuelto antes de su consumación, por 
haber elegido uno de los esposos hacerse re- 
ligioso* profesando en una religión aproba- 
da: para la resolución de esta duda convie- 
ne distinguir si después dé I09 esponsales in- 
tervirio ó no beso ; en esté ultimo casó de- 
berá decirse lo mismo que erl el d* la muer- 
te , dé la duda antecedente* ésto es* que el 
esposo deberá recobrar lo qué dió* y la es- 
posa devolver lo qué recibió. Lá razón dé 
equipararse esté caso con el de la muerte 
es porqué asi como en este nd interviene eri 
ninguna dé los contrayentes culpa qué pue- 
da imputárseles * tampoco en el présente^ 

110 Asi en el contrato de esponsales 
como en el de matrimonio se entiende im- 
plícitamente inherente la condición de qué 
pueda disolverse por la profesión religiosa* 
y dé consiguiente la facultad que a cualquie- 
ra de los esposos compete de usar del de- 
recho que por dicha condición se les conce- 
de ningún perjuicio causa ó irroga al es- 
poso que queda en el siglo, y por lo tanto 
ni el que entra en religión tiene justo títu- 


lo Ó derecho para adquirir* ni el que pet*j 
manecé en él siglo Obligación dé perder. 

iii Más Estrecha la résolücíon dé está 
duda criando ha intervenido beso* y oon- 
trayéndomé al caso dé qué lá donación iá 
haya hecho el esposo* y la ésposa elija éri- 
frar en religión* opina Palacios Ruvios eri 
él número 3.° del Comentario á la ley dé 
Toro* qué lá ésposa ganará la mitad de ló 
que él ésposo le hubiere dado * aunque eri 
él §. 31° de la repetición á la rúbrica dé 
donatiottibus Ínter virum et rix., número 5.°* 
deja dudosa lá resolución de esta dudá* cd- 
írio observó Covarrubias dé matrinioitio, par- 
té 2. a * cap. 7.°* §. 4.°, número 17* donde 
éspresámertté Se declara por la opinión dé 
qué la muger ó esposa ganará la mitad dé 
lo que el esposo lé hubiere dado, y lo mis- 
irid résüelve Acevedo en el Comentario á 
esta ley* número 9.°* y MatienZó en la 
glosa 2. a á la misma, número 1.° 

• i i 2 Yo soy del mismo dictamen* sid 
émbargo de qué rió tengo por suficiente y 
adecuado el fundamento en qué los citados 
autores apoyan su Opinión* reducido á alé'* 
gar varios textos canónicos y civiles que sri- 
poneri ó declaran qué asi los esponsales dé 
futuro como el matrimonio rato se disüelveri 
lícitá y justamente por la profesión religiosa* 
cuya ráZori á mi parecer nada coridücé al 
puntó de qué tratamos* de si Ja esposa ha- 
ciendo voto solemne de castidad lucrará lá 
mirad dé lo que el esposo le hubiere dado, 
porque es constante, y está fuera de toda 
duda* qué citando do lia intervenido beso 
éntre los esposos, aunque cualquiera dé ellos 
elija el estado religioso* ni la ésposa lucra- 
rá parte dé los bienes donados* ni el espo- 
so lá perderá* sino qué debará devolvérse- 
le íntegramente todo lo qué donó , cdmo 
en el cásd dé la mrierte de uno dé ellos, 
por lo qüé se hacé preciso buscar otra ra-' 
toa mas análoga y concretá al casó de lá 
disputa que sirva dé fundamento á Ja Opi- 
nión indicada. 

{{ 3 Está á mi parecer rió es otra sind 
lá de qué por el beso impone la ley* qué sé 
celebra entre los esposos un córitráío one- 
roso semejante al dé c'orripra y venta* eri 
qué él espósó Vendé la mitad dé los bienes 
donados y la esposá la compra por el beso* 
de forma qiíe la dórtación del esposo es la 
firicá qué sé vertde, y él béso de lá ésposa 
el precio qué sé da por ella* y como eri la 
rescisión de cualquier contrato* y en parti- 
cular el de la compra y venta r ue sé pue- 



168 . . . 
da verificar Stn lá mútua y respect.va de- 
volución de la cosa y su precio, de aquí- es 
•que no pudiendo devolverse el precio, que 
consiste ea el beso, que es un acto tran- 
seunte'que pasó y dejó de existir , no pue- 
de tener lugar la rescisión del contrato, y 
cada una de las partes retiene lo que reci- 
bió , siendo pues imposible la devolución 
del beso, en que, como se ba dicho, conskí 
te el precio qiíe la esposa- dió por los bie- 
nes que había recibido; la repetición del 
beso, tan lejos estaría de considerarse co- 
mo devolución del precio , que antes bien 
en realidad seria aumento del mismo. 

114 De lo que se ha dicho en el casa 
de que el esposo ha hecho la donación á la 
esposa, fácilmente se infiere y deduce lo que 
deberá decirse cuando esta ha sido la quet 
ha hecho la donación al esposo, en el que 
deberá devolver este los bienes que hubiese 
recibido de la esposa, interviniese ó no beso, 
y sea cualquiera de los dos el que haya ele- 
gido el estado religioso. La razón en que 
se funda esta resolución estriba en los mis- 
mos principios que la duda antecedente. 

1/5 En esta se dijo que cuando se res- 
cinden los contratos recíprocamente onero- 
sos por causa justa y legal, deben devolver-* 
se los contrayentes mutuamente lo que re- 
cibieron; en el presente caso el contrato es 
puramente lucrativo de parte del esposo 
que recibió el beso y la donación , y ente- 
ramente oneroso de parte de la esposa que 
dió uno y otro; que según este principio la 
razón exige que rescindido el contrato en 
virtud de la profesión religiosa devuelva el 
esposo á la esposa los bienes que recibió de 
ella, ya que en el beso no cabe devolución 
por ser un acto esencialmente transeúnte. 

1 Í6 Conforma esta doctrina con lo que 
dispone la ley 16, C. de donationibus ante 
* nuptias , y la 3. a , tít. 11, partida 4. a , las 
que hablando del caso en que la esposa ha- 
ya hecho donación al esposo, y antes de 
celebrarse el matrimonio haya sobrevenido 
la muerte de uno de los esposos, ordenan 
que el esposo ó sus herederos devuelvan á 
la esposa ó los suyos los bienes que recibió 
de ella , haya ó no ..intervenido beso. 

1/7 Queriendo la ley de partida indi- 
car la razón de Ja diferencia que se nota 
entre el caso que el esposo haya hecho la 
donación á la esposa, ó esta al esposo,, para 
que - en el primero lucre la esposa, intervi- 
niendo beso, la mitad de lo' que el esposo 
4e hubiere dado , y en el segundo nada re- 


, tenga el esposo , sino que los bienes dona- 
dos íntegramente se devuelvan á la esposa, 
alega las razones siguientes: "Porque la des- 
posada da el beso á su esposo y no se en- 
tiende que lo recibe de él. Otro sí cuando 
recibe el esposo el beso ha ende placer, ¿ 
es alegre, é la esposa finca envergonzada”, 
cuyas dos razones aluden á que el contrato 
ha sido lucrativo respecto del esposo, y one- 
roso á la esposa. 

1 /8 Todavía resta para la entera espo- 
sicion de esta ley examinar si tendrá lugar 
su disposición en el matrimonio putativo, 
en lo que comprendo también los esponsa- 
les de la misma especie, pues lo que se di- 
ga del matrimonio debe estenderse á los es- 
ponsales. 

119 . El matrimonio putativo puede con- 
traerse con buena fé de ambas partes, ó 
siendo sabedoras las mismas del impedimen- 
to; también puede suceder que una sola ia 
sepa y la otra lo ignore, y en todos estos 
casos son diversas las resoluciones. 

120 En el matrimonio que se contrae 
con buena fé de ambas partes deberán re- 
gir las mismas disposiciones que en el legi- 
timo y verdadero , esto es , que habiendo 
intervenido beso la muger ganará la mitad 
de lo que el esposo le hubiere dado. El fun- 
damento de esta resolución se deduce del 
cap. 14 de las decretales de Gregorio IX, 
qui filii sint legitimi, en el que habiendo si- 
do consultado el Pontífice Inocencio III si 
un hijo que había tenido una muger que 
con buena fé habia casado con un homore 
que ya lo era , respondió que el hi jo debia 
tenerse por legítimo. Si la buena fé de uno 
de los contrayentes basta para legitimar á 
un hijo procreado en un matrimonio pre- 
sunto, con mayor razón bastará para que 
se transfiera el dominio de la mitad de lo 
que el esposo hubiere dado á la esposa; en 
comprobación de esta ilación obra la ley 4. a , 
título 6.°, libro 3.° del fuero real, por la 
que se declara corresponde á la muger que 
con buena fé casó con otro que ya lo estaba 
la mitad de los gananciales que adquirieron 
durante el tiempo que vivieron en sociedad. 

12 í Si la buena fé de una de las partes 
basta para legitimar los h’jos , y da justo 
título para adquirir la mitad de los ganan- 
ciales, por igual ó mayor razón deberá de- 
cirse que la buena fé de ambos contrayen- 
tes ha de producir los. mismos efectos , y 
de consiguiente que la esposa adquirirá la 
mitad de lo que el esposo le hubiere dado 



si intervino beso, por no ser menos legíti- 
ma y legal la adquisición de esta mitad en 
los esponsales de presente ó de futuro, que 
lo es la de la adquisición de la mitad de 
los gananciales en el matrimonio verdadero. 

122 Si la mala fé ha sido de ambas par- 
tes, ninguna ganará lo que la otra le haya 
dado, interviniese ó no beso, porque falta- 
ba el título verdadero ó presunto de los es- 
ponsales, cuya cualidad es indispensable, se- 
gún la ley, para que la esposa adquiera la 
mitad de lo que le hubiere dado el esposo 
interviniendo beso, en cuyo caso el beso no 
se consideraría esponsalicio , sino de amor 
impuro y sensual. Está conforme esta doc- 
trina á la resolución de la ley 51, tít. Id- 
de la partida 5. a , en que se ordena que lo 
que dos se dan por razón de casamiento con 
conocimiento de que entre ellos había im- 
pedimento, que según derecho impedía el 
casamiento, no lo pueden repetir, sino que 
se hace de la cámara del Rey. 

123 Los otros dos casos indicados arri- 
ba, reducidos á cuando una de las partes 
ignoraba el impedimento y la otra lo sabia, 
debe resolverse por los mismos principios 
con la siguiente distinción, que si la muger 
era la que sabia el impedimento nada podía 
lucrar de la donación que le hizo el esposo 
aunque interviniese beso, porque este no era 
esponsalicio , como se ha dicho, sino sensual. 
Es muy an.Uuga á esta resolución la deci- 
sión de la ley 50, tít. 14 de la partida 5. a , 
donde tratándose del caso en que uua muger 
sabedora del impedimento se casa con otro 
que lo ignoraba , si le diese en dote alguna 
cosa, se resuelve que no la podria demandar, 
ni estarla obligado el que la recibió á tor- 
narla , dando por razón porque face ella 
muy gran torpedad en trabajarse á sabien- 
das de casar con tal hombre, con quien no 
podría casar con derecho, é por ende no 
puede demandar aquello que le dio; lo que 
impide recobrar lo que se ha dado, con 
mayor razón impedia adquirir lo que se ha 
recibido. Sí elmarido era' sabedor del im- 
pedimento, y lo ignoraba la muger, por igual 
razón ganaría esta la mitad de lo que el 
esposo le hubiere d.ddo habiendo interveni- 
do beso. 

124 La doctrina que dejo espendida 
en estos casos se encuentra substancialmen- 
te, aunque no con tanta individualidad y 
especificación , en Palacios Ruvios , en-¿ 
rúbrica de donotionibus ínter vir. et ux., 
§.36, número 2.°, en Covarrubias di spen- 
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saübus , parte 2. a , cap. 7.°, §. núme- 
ro 8.°, en Aeevedo en la ley 4. a , tít. 2.°, 
lib. 5.° de la Recopilación, número 9.°, en 
Matienzo en la misma ley y título , glosa 
2. a , y en otros varios. 

125 Como las dudas que acaban de re- 
solverse se limitan a los esponsales de futu- 
ro y de presente antes de la consumación 
del matrimonio, podrá dudarse si después 
de esta deberá regir la misma doctrina, es- 
to es, si por la cópula ganará la muger el 
todo de la donación que le hubiere hecho 
el esposo. Don Juan Álvarez Posaditla, ha- 
blando de esta ley, aunque es de parecer 
que la esposa , asi en los esponsales nulos 
como en el matrimonio no consumado de 
la misma especie, contraído de buena fé 
por parte de la muger, ganará esta la mi- 
tad de lo que el esposo le hubiere dado si 
intervino beso , opina que en el caso de 
consumarse el matrimonio no ganará la mu- 
ger el todo de lo que recibió del esposo, 
alegando que la ley no lo dice, ni hay ra- 
zón para que se entienda que sea estensiva 
la validación de estas donaciones al matri- 
monio consumado caso de que sea nulo, 
con lo que incurre en la inconsecuencia de 
conceder que en el matrimonio nulo de 
presente ganará la esposa por el beso la mi- 
rad dé lo que el esposo le hubiere dado, y 
también en el matrimonio consumado de la 
misma especie, sin estenderse en este caso 
al todo de la donación, fundado en las pa- 
labras de la ley, que hablando del matri- 
monio cousumado eu que gana la muger el 
todo de la donación, dice disuelto que sea 
el matrimonio, y el matrimonio nulo no se 
puede disolver, sin reflexionar que de la mis- 
ma espresion usa la ley en ei matrimonio 
rato y no consumado, dic'endo que la es- 
posa de presente ó de futuro si la hub'ese 
besado el esposo gane lo que le hubiere da- 
do suelto el matruumic. 

i 2 ó Si en el matrimonio rato nulo la 
espresion, suelto el matrimonio, no impide, 
en el concepto de Posadiilu, que la esposa 
gane la mitad de lo que el esposo le hume- 
re dado si intervino beso, ¿qué razón pue- 
de* tener para afirmar que esra amina es- 
presion, en el caso del matrimonio consu- 
mado, prive á la muger de lucrar el todo 
de la donación? En ambos casos la muger 
adquiere por título oneroso, y corno la ¡ey 
reputa que es título mas oneroso el de la 
cópula que ei beso, con razón concedió en 
el primer caso el todo de la donación, y en 



el segundo la mitad. Debe, pues, decirse 
que 10 mismo que se ha dicho en el caso 
de los esponsales y matrimonio rato nulos, 
se ha de observar en el matrimonio consu- 
mado de la misma especie. 

i 27 El mismo Posadilla manifiesta du- 
dar si en los esponsales de futuro no lle- 
gando á verificarse el matrimonio ganará 
Ja muger por el beso la mitad de lo que el 
esposo le hubiere dado, fundado en que la 
Jey dice disuelto el matrimonio , lo que no 
se puede verificar en los esponsales que no 
han pasado de futuro , y aunque después 
con alguna desconfianza admite que la dis- 
posición de la ley tendrá también lugar en 
este caso, debería haberla depuesto del todo 
si hubiera refiexionado que la ley en sus pri- 
meras palabras comprende bajo la misma 
disposición los esponsales de futuro y de 
presente, y seria bien escusado é inútil que 
hubiese hablado de los esponsales de futuro 
si solo podía verificarse su resolución en el 
caso que se disolviera el matrimonio, pues 
en los esponsales de futuro nunca podía ve- 
rificarse esta condición ó cualidad. 

128 También le hubiera servido para 
deponer su duda et haber tenido presente 
que la ley del Emperador Constantino, de 
que se formó la de Toro, únicamente diri- 
je su disposición á los esponsales de futuro, y 
en esta parte la copió la ley de Toro, y á 
mas la hizo estensiva al matrimonio de pre- 
sente; de que se convence que la espresion 
de que usa, disuelto el matrimonio, no fue 
para restringir y limitar su disposición al 
matrimonio de presente , con esclusion de 
los esponsales de futuro, sino antes bien pa- 
ra estender la disposición de la ley de Cons- 
tantino, que solo hablaba de los esponsales 
de futuro , al matrimonio de presente. 

129 Las demas palabras de la iey, por 
las que da á la muger la facultad de elegir 
las arrasó donación esponsalicia, y le señala 
y prescribe el tiempo en que debe hacerlo, 
son tan claras que seria obscurecerlas pre- 
tender comentarlas. 

Ley Lili de Toro ; es la 8. a , tít. 9.°, 
libro 5.° de la Recopilación. 

Si el marido é la inuger durante el ma- 
trimonio casaren algún fijo común , é am- 
bos le prometieren la dote, ó donación prop- 
íer nuptias , que arabos la pagen de los bie- 
nes que tuvieren ganados durante el matri- 


monio, é si no los oviere, que basten á la 
paga de la dicha dote y donación propter 
nuptias, que lo pagen de por medio de los 
otros bienes que les pertenescieren en cua- 
lesquier manera: pero si el padre solo du- 
rante el matrimonio dota, ó hace donación 
propter nuptiíis á aigun fijo común , y del 
tal matrimonio oviere bienes de ganancia, 
de aquellos se page en lo que en las ganan- 
cias cupiere, y si no las oviere, que la tal 
dote, ó donación propter nuptias se pague 
de los bienes del marido, é no de la muger. 

COMENTARIO 
á la Ley 53 de Toro. 

1 Dispone la presente ley que si el pa- 
dre y la madre durante el matrimonio ca- 
san á algún hijo común y le prometen la 
dote ó donación propter nuptias , la paguen 
de los bienes ganados en el matrimonio, y 
si no hubiere bastantes lo satisfagan por 
mitad de los demás bienes que les pertenez- 
can en cualquier manera que sea; pero si 
el padre solo durante el matrimonio hace 
alguna de las dichas donaciones á algún hi- 
jo común que se pague de los bienes ga- 
nanciales del matrimonio si los hubiere, y 
no habiéndolos que lo satisfaga de sus bie- 
nes, y no de los de la muger. 

2 Acerca de la primera parte de la 
presente ley se detienen ó indagan los au- 
tores la razón de decidir, y Covarrubias en 
las varias, líb. 3.°, cap. 19, número 3.°, 
afirma que la razón es porque la promesa 
de dote ó donación propter nuptias hecha 
en tiempo del matrimonio es una deuda con- 
traida constante matrimonio, y de consi- 
guiente debe satisfacerse de los bienes ga- 
nanciales del matrimonio. Matienzo en la 
glosa 7. a , número 8.° de la ley 3. a , tít. 9.°, 
lib. 5.° de la Recopilación, 'y Acevedo en 
la presente ley, numero 6.°, siguen á Co- 
varrubias , con quien convienen Palacios Ru- 
vios, m rubrica de dotuitionibus inter v ir. et 
ux., §. 66, números 2.° y 7.°, y Gómez 
al número 24. 

3 Fundan esta; raz-^n en la ley 14, tí- 
tulo 20, libro 3.° del fuero real, que dice 

"lodo deudo que marido é muger fi— 
cieren en uno páguenlo, otro sí, en uno.” 
También se sirven de la ley 208 de estilo; 
pero siendo preciso probar el uso de las le- 
yes del tuero para que tengan fuerza de ley, 
como se ha dicho en otra parte , y no acre- 



hitándose al presente este uso no se debe 
fiar mucho de su autoridad. 

4 No siendo bastante á satisfacer la do- 
te ó donación los gananciales, quiere la ley 
que se pague de los demás bienes, asi del 
padre como de la madre, en que no se du- 
da deban comprenderse los dótales ; pero 
se ofrece algún reparo en si estos deberán 
ser invertidos habiendo parafernales, y aun- 
que ninguno de los autores que he visto 
susciten esta duda, atendiendo á que la cons- 
titución de la dote ó donación trae su ori- 
gen del matrimonio , y que los bienes do- 
tales se reputen destinados a soportar las car- 
gas de este , parece mas conforme que los 
bienes dótales sean mas análogos para satis- 
facer esta deuda que los parafernales. 

5 En la segunda parte quiere la ley que 
si el padre solo ofrece la dote ó donación 
se pague igualmente de los bienes ganancia- 
les , y en defecto de estos de los propios 
del mismo padre, y nunca de los de la ma- 
dre ; lo que es conforme á las disposiciones 
de derecho , pues estando obligado el pa- 
dre, según la ley penúltima, C. de dotis pro - 
missione , y la 8. a , tít. 1 1 , partida 4. a , á 
dotar á la hija , no debe contribuir la ma- 
dre de sus propios bienes no habiéndose 
obligado voluntariamente á la satisfacción 
de la dote. 

ó De aquí pasan á inferir los autores 
si en el caso que disuelto el matrimonio el 
padre solo ofrece la dote ó donación de- 
berá satisfacerse de los bienes gananciales 
de marido y muger , ó únicamente de los 
del marido. Covarrubias en el lugar citado 
afirma que debe pagarse la dote ó dona- 
ción de los gananciales *de marido y muger, 
y se funda en que esta opinión está recibida 
en la práctica por común dictamen de los 
jueces , debiéndose presumir que se hace 
esta promesa de dote ó donación de los bie- 
nes que se adquirieron constante matrimo- 
nio , lo que se comprueba con la misma ley 
real que atendió á la carga de la misma so- 
ciedad y comunión conyugal j procedió, 
pues , esta carga de constituir dote ó do- 
nación á los hijos del mismo matrimonio, 
en el que se procrearon , y por esto aun- 
que á los hijos se les dé dote ó donación 
disuelto el matrimonio, esta solución es una 
satisfacción de la deuda legal, contraída en 
tiempo del matrimonio y por causa de él. 
Hasta aquí Covarrubias , de cuya opinión 
es Gregorio López en la ley 6 a , tít. l.°, 
parte 5. a , glosa 1. a , Matienzo en la ley 3. a , 
TOMO ir. 


tít. 9 o , glosa 7. a , número 9.® , y Aceve- 
do-en el lugar citado, número 18 , y s 5 guea 
á Covarrubias y Gregorio López, 

7 Antonio Gómez , citando á Diego 
Castillo , afirma al número 24 que si el pa- 
dre disuelto el matrimonio promete la dote 
ó donación, aunque haya bienes gananciales, 
no debe satisfacerse de estos sino de los del 
padre solos , porque cesan las razones de la 
presente ley , y porque disuelto el matri- 
monio ya los bienes no se dicen adquiridos 
y multiplicados , sino maternos y propios 
del hijo ó hija, según la ley 10, ff. de vulg. 
substit. , § 2.° 

8 En esta diversidad de opiniones mi 
dictamen es que la de Gómez se halla mas 
conforme y arreglada á la disposición y pala- 
bras de la ley real , como asi le pareció á 
Ayora, parte 2 a , de partitionibus , cuestión 
40, número 4 1 , y del mismo sentir es Molina 
de justicia et jure, disput. 424, número 9.°, 
por cuya razón me detendré a examinar los 
fundamentos de una y otra opinión, teniendo 
presente á Baeza , de non melioratidis dotis 
r.itione fil. , capítulo 11 , número 97 , en 
donde estensamente trata la cuestión y sa- 
tisface á los fundamentos de la sentencia de 
Gómez , y propone los que favorecen á la 
de Covarrubias , á quien sigue. 

9 Se hace cargo Baeza que en los dos 
casos en que nuestra ley permite que la do- 
te ó donación se haga de los bienes ganan- 
ciales, espresamente pide que sea constan- 
te matrimonio, de que parece se infiere que 
disuelto el matrimonio no debe regir la dis- 
posición de la ley , según el valor que dan 
los eruditos á la repetición de palabras eu 
la ley , y queriendo satislacer á este argu- 
mento dice en el número 120 que la razofl 
de hablar la ley, constante matrimonio, es pa- 
ra declarar el caso mas dudoso, cual era que 
teniendo la muger el- dominio y posesión 
de la mitad del os gananciales, constante ma- 
trimonio, parecía cosa dudosa que el mari- 
do contra la voluntad de su muger pudiese 
dotar á la hija de los bienes gananciales que 
pertenecían á la muger por dominio y po- 
sesión ; pero disuelto el matrimonio poc 
la muerte de la muger, ¿no parece duro que 
el padre dote á la hija de los gananciales 
que adquirió con su propio sudor? Y por 
eso este caso como meaos dudoso no se de- 
cide por la ley. 

10 Para conocer la poca solidez de 
esta respuesta basta tener presente que por 

la ley real 5. a , tít. 9.° , libro 5.° de la 
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Recopilación se le concede al marido la li- 
bre disposición de los bienes gananciales 
sin consentimiento de su muger durante el 
matrimonio , con ral que no lo haga en 
fraude de la misma. Si después de la deci- 
sión terminante y clara para que el marido 
durante el matrimonio pudiese enagenar á 
su arbitrio los bienes gananciales , sin em- 
bargo de que la mitad de ellos pertene- 
cían á la muger en cuanto al dominio y 
posesión , le pareció á Baeza que era ne- 
cesario que la presente ley de 1 oro es- 
presamente declarase que podía el marido 
enagenar constante matrimonio dichos bie- 
nes por razón de dote 6 donación , para 
quitar la duda de si podía competirle al 
marido esta facultad en tiempo que tenia 
Ja muger el dominio y posesión de la mi- 
tad de los gananciales ; con igual y aun 
mayor razón se ha de decir era preciso que 
la presente ley espresamente concediese al 
marido la misma facultad en el caso de ha- 
berse disuelto el matrimonio , después que 
por la ley 6. a , tít. 9.° , lib. 5.° de la Re- 
copilación, que es la 14 de Toro, se ordena 
que disuelto el matrimonio pueda cualquie- 
ra de los consortes disponer libremente de 
la mitad de los gananciales que le hayan 
cabido , sin tener que reservar á los hijos 
propiedad ni usufructo aunque pase á segun- 
das nupcias ; dije con igual y aun mayor 
razón, porque antes de la disposición de la 
presente ley, para que el marido pudiese 
dotar ó hacer donación constante matrimo- 
nio de los gananciales, estaba la ley 5. a ci- 
tada, que generalmente le permitía la ena- 
genacion de los mismos , con tal que no lo 
hiciese en fraude de la muger; pero ni por 
la presente ley de Toro ni por alguna otra 
anterior ni posterior se halla derogada la 
disposición de la ley 6. a citada , en que se 
concede á los consortes la libre disposición 
de la mitad de gananciales disuelto el ma- 
trimonio , como de los otros bienes libres, 
de que se convence era mas necesario que 
la presente ley de Toro hubiera declarado 
la facultad que competía al marido de dis- 
poner de los gananciales en el caso de ha- 
berse disuelto el matrimonio que en el de 
continuarse , supuesto que en el primero no 
solo tiene la muger el dominio y la posesión, 
sino la libre disposición , y en el segundo 
le compete esta al marido , con lo que se 
Ve que la respuesta y solución de Baeza está 
destituida de fundamento , y de consiguien- 
te que el argumento queda en su vigor y 


fuerza. Este solo argumento bastaba para 
convencer la certeza de la sentencia de Gó- 
mez ; pero no es menos eficaz el siguiente. 

í 1 Cuando el padre 'disuelto el matri- 
monio dota á la hija , ó se ha de sacar la 
mitad de esta dote de los gananciales que 
cupieron á la madre, ó de la parte que tocó 
á la hija en las particiones con sus herma- 
nos ; si lo primero se seguiría que se de- 
bían despojar y privar los demas hijos de 
la parte de gananciales que les habia cabido 
por disposición de su madre , lo que dice 
una conocida repugnancia, pues es privará 
un hijo de parte de la herencia que le ha 
tocado de su madre por acrecentar la de 
otro contra la espresa voluntad del testa- 
dor ; si lo segundo se seguiría que no bas- 
tando la parte de gananciales que cupo á 
la hija para completar la mitad de la dote 
que le ha de dar su padre, deberla este su- 
plirla ó de la parte de gananciales que le 
tocó en la partición con su muger, ó de sus 
propios bienes, y en uno y otro caso se ve- 
rificaba que en el caso de que disuelto el 
matrimonio promete el padre la dote , no 
se satisface esta de por mitad de los ganan- 
ciales habidos constante matrimonio que cor- 
respondieron á marido y muger, como ve- 
mos se observa cuando se promete la dote 
constante matrimonio en virtud de la pre- 
sente ley ; y sí su disposición ha de regir, 
como lo pretenden los autores de la senten- 
cia contraria, en el caso de haberse disuelto 
el matrimonio, era preciso decir que se ha- 
bia de satisfacer la dote de por mitad de 
los gananciales que pertenecieron á la mu- 
ger, y la razón es clara, porque no perdien- 
do los bienes gananciales la naturaleza de 
tales por la disolución del matrimonio, co- 
mo lo reconocen los autores de la contraría, 
se ha de decir que del mismo modo que 
constante matrimonio se paga la dote que 
ofreció el padre de por mitad de los ga- 
nanciales que pertenecían á la muger , debe 
pagarse dísuelto el matrimonio de por mi- 
tad de los que tocaron á la muger, aunque 
se hayan ya dividido entre los demas hijos, 
y asi se incurre en el inconveniente y ab- 
surdo que notamos en la primera parte del 
dilema de que se compone el presente ar- 
gumento. 

i 2 La ley ultima, C. de dotis promissio- 
ne presta no leve fundamento á favor de la 
opinión de Gómez ; declaró en ella Justi- 
niano que si el padre prometió á la hija ó 
hijo disuelto el matrimonio la dote ó dona- 



cion se debe presumir que la prometió el 
padre de sus bienes propios, y no de la hija 
ó hijo. Si espresó que quería satisfacer ó 
prometer la dote de sus bienes y de los ma- 
ternos , en tal caso dispuso que si el pa- 
dre carecía del todo de bienes se creyese 
que le señalaba la dote ó donación de los 
bienes que pertenecían á la hija ó hijo; pero 
si el padre tenia suficientes bienes para sa- 
tisfacer la dote ó donación , quiso el Em- 
perador que se entendiese ofreció pagar la 
dote de su patrimonio el padre , sin em- 
bargo de haber espresado su intención. Su- 
puesta esta disposición del derecho común 
se ve que la presente ley de Toro no es 
correctoria en parte de dicha disposición 
ni en el todo , antes bien deja en su vigor 
y tuerza su resolución, limitándose y ciñén- 
dose á declarar que en el caso de que cons- 
tante matrimonio el padre ofreciese la dote 
ó donación á su hijo ó hija, sin espresar de 
qué bienes , se entienda que la debe satisfa- 
cer de los bienes gananciales si los hubiese, 
y no habiéndolos de sus bienes propios, con 
lo que se ve que la presente ley de Toro 
en nada alteró la disposición de la ley del 
código que resolvía en et caso de que se hu- 
biera disuelto el matrimonio, como se pue- 
de colegir de la espresion que hace de si el 
hijo ó hija tenia bienes maternos ; y cuan- 
do se insista en que la ley de Toro corri- 
gió á la del código, deberá ser solo en la 
parte que espresabaque si el padre sin otra 
espresion ofrecia la dote ó donación, se en- 
tendiese que la ofrecia de sus bienes , dis- 
poniendo la ley de Toro que en tal caso se 
pagase la dote ó donación de por mitad de 
los bienes multiplicados durante el matri- 
monio , y como en el caso de que disuelto 
el matrimonio ofreciese el padre la dote ó 
donación no dispone espresamente nuestra 
ley de Toro de los bienes que se debe sa- 
tisfacer , es preciso decir que en esta parte 
se ha de estar á lo dispuesto por la ley del 
código ínterin no se pruebe su derogación. 

1 i Resta ahorí responder á los funda- 
mentos de Covarrubias , y en cuanto al pri- 
mero de la práctica de los tribunales lo dejo 
al juicio de los jueces, que deberán observar 
si es constante y cierta la práctica que se 
alega , de que por ahora no puedo formar 
concepto ni asegurarla por hallarme en Ara- 
gón , donde no rigen las leyes civiles de 
bastilla. 

Í4 El segundo fundamento se reduce á 
que del matrimonio dimanó al padre la obli- 
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gacion de dotar á la hija , y asi esta carga 
debe reputarse contraida constante el matri- 
monio, aunque se prometa la dote ó dona- 
ción en tiempo que ya se haya disuelto , y 
las deudas contraídas en tiempo de la so- 
ciedad deben satisfacerse del caudal que le 
pertenece. A esto respondo que la obligación 
que tiene el padre de dotar á la hija no la 
causa el matrimonio. Esta distinción, que pa- 
rece aérea y frívola, disuelve sólidamente el 
argumento. Si el matrimonio fuera la cau- 
sa de esta obligación, no habiendo matrimo- 
nio cesaría dicha carga , lo que vemos es 
falso, hallándose también obligado el padre á 
dotar á la hija natural, como lo afirma Co- 
varrubias con otros en la parte 2. a de ma- 
trim. , cap. 8-°, §. 6.°, número 14 , y por 
el contrario habría obligación de dotar en 
los que habían tenido hijos legítimos , lo 
que vemos no procede en la madre. El que 
el matrimonio sea ocasión de esta obliga- 
ción no basta para que se pueda afirmar 
que se contrae constante matrimonio cuando 
después de disuclto se promete la dote , y 
la razón es obvia, porque el padre no pro- 
mete y debe la dote sino cuando trata de 
casar la hija , y siempre que esto sucede 
disuelto el matrimonio se verifica que di- 
cha obligación no se contrajo constante ma- 
trimonio , y por tanto no debe satisfacerse 
de los bienes gananciales adquiridos en tiem- 
po del matrimonio. La obligación que con- 
trae el padre por la generación de la hija 
es remota y en abstracto, que de nada siive 
ni aprovecha para constituirlo propia y real- 
mente obligado si no se concreta á la pro- 
mesa del padre y casamiento de la h'ja , á 
la manera que desde que c.ida uno nace se 
puede también decir que está obligado á 
pagar las deudas que contraiga, sin que por 
esto se pueda pretender que por el naci- 
miento se obliga uno propio y realmente a 
pagar las deudas que contra'ga , aunque sea 
cierto que si no hubiera nacido no se ha- 
bría obligado, como es igualmente certo que 
si el padre no hubiera engendrado á la hija 
no tendría obligación de dotarla al tiempo 
de casarla. A esto se aumenta que la Obli- 
gación del padre de dotar á la h’ja le pro- 
viene por derecho común y por razón de 
equidad, como observa Molina de juUitia.et 
jure , trat. 2° , disp. 424 , numero 9. ; 
estableció la presente ley de Toro que co- 
mo por derecho real los bienes gananciales 
se dividen por mitad entre marido y rauger, 
pudiese aquel enagenar estos bienes para 



dotar á la hija común de ambos » Y como 
la ley solo concede esta facultad constante 
matrimonio, no parece debe entenderse al 
caso en que la dote se prometió disuelto el 
matrimonio, aunque á primera vista parez- 
ca milita la misma razón en un caso que 
en el otro, pues si se le da valor á esta ra- 
zón de equidad deberia decirse que después 
que por. derecho real se estableció la divi- 
sión de gananciales entre marido y muger, 
debía haberse estendido á esta la obligación 
de dotar y constituir donación á sus hijos en 
el caso de que hubiera gananciales , y que 
se verificase la muerte del marido antes de 
dar á sus hijos. 

i 5 Las otras razones que trata Baeza 
de que los gananciales se adquieren á cos- 
ta del sudor y trabajos del marido, y no de 
la muger, como lo supone á los números 
i 12 , 115 y 1 ¿4 , no son tan ciertas y 
fundadas como manifiesta, pues por la ley 4. a , 
tít. 9.°, lib. S.° de la Recopilación, se dispo- 
ne que aunque la muger lleve muchos mas 
bienes al matrimonio que el marido , parta 
este por iguales partes con ella las ganan- 
cias , de que se convence que tanto puede 
suceder que los gananciales provengan de 
Tos frutos de los bienes de la muger como 
de los trabajos é industria del marido , sin 
que estas circunstancias particulares puedan 
servir de alterar la disposición de la ley real, 
que fundada en una presunción general qui- 
so que los gananciales se dividiesen por igua- 
les partes entre los consortes , suponiendo 
que provenían de los bienes, trabajos é in- 
dustria de ambos , y asi carece de funda- 
mento legal la suposición de Baeza para 
pretender que al trabajo del marido se le 
deben los gananciales , y que puede dispo- 
ner de ellos para dotar á sus hijos aun des- 
pués de disuelto el matrimonio. 

16 Pregunta Baeza en el número 126 
del citado capítulo 1 1 si en et caso que el 
padre solo dota á la hija constante matrimo- 
nio, y se satisface dicha dote de los ganan- 
ciales, deberá traer á colación por la muer- 
te del padre toda la dote ó solo la mitad, 
reservando la otra para la muerte de la ma- 
dre, y responde que toda la dote debe traer- 
se á colación por la muerte del padre, fun- 
dándose en que el padre sólo es el que dota, 
como se ve por la espresion literal , pero si 
el padre solo j y aunque la dote se dé de los 
bienes gananciales , los cuales son comunes 
entre marido y muger, con todo desde el dia 
que los eoagena, ei padre salen de dominio 


de la madre como si nunca hubieran existido, 
y asi la madre ni sus herederos no pueden 
pedir lo enagenado, sino lo que se encuentre 
al disolverse el matrimonio es lo que se ha de 
dividir, pues lo demasque ha enagenado el 
padre sin dolo no se presume lo ha dado la 
madre , de lo que infiere al número 129 
que aunque el padre da los gananciales de- 
ben traerse á colación, y como tales dividirse 
entre marido y muger los que se encuen- 
tren al tiempo de disolverse el matrimonio, 
por presumirse adquirido iUo constante. 

17 Antonio Gómez al fin del núme- 
ro 24 propone esta cuestión , y resuelve, 
citando á Palacios Ruvios , cuya cita no he 
hallado, que solo debe traerse á colación la 
mitad de la dote perteneciente al padre, 
reservándose la otra mitad para la herencia 
y sucesión de la madre , según la ley 14, 
tít. 6.° , lib. 3.° del fuero real. Esta reso- 
lución de Gómez me parece m ;*s conforme 
á derecho que la de Baeza , y me fundo en 
que de otro modo estaría en arbitrio del 
padre privar á la madre del rodo ó de par- 
te de su mitad de gananciales, y adquirirla 
él aumentando su herencia, como necesaria- 
mente se verificaría si toda la dote que da el 
padre constante matrimonio de los bienes 
comunes se tragese á colación en su heren- 
cia, lo que seria contra la disposición de la 
ley real que concede al padre la enagenn- 
cion de los gananciales , con tal que no sea 
en fraude de su madre. Ni esto se desvane- 
ce con que el padre solo es el que da la do- 
te , pues se debe estender á los bienes de 
que la da, que son comunes á marido y mu- 
ger , y por tanto la mitad de ellos son y se 
reputan de la madre , y deben traerse á 
colación en su herencia , sin que á esto 
se oponga que en el dia que da la dote el 
marido salen los bienes del dominio de la 
madre, como si nunca hubieran existido, pues 
igualmente salen del dominio del padre , y 
con todo no se reputan como si nunca hu- 
bieran existido , sino que deben traerse á 
colación. El espresar la ley el caso de cuan- 
do el padre solo da la dote no es para pri- 
var á la madre y sus herederos del dere- 
cho de colación que tiene á la mitad de la 
dote constituida de los gananciales , y seria 
un absurdo que lo que dispuso la ley en fa- 
vor de la madre se convirtiese en daño y 
perjuicio suyo , y así se ha de decir que la 
facultad que concede la presente ley al pa- 
dre es de que aunque sea solo pueda consti- 
tuir la dote á la hija de los bienes comu- 



nes > pero no el que estos se consideren co- 
mo propios suyos para efecto de traerlos á 
colación en su herencia. 

<8 Si estas razones no satisfacen, acon- 
sejaría á la muger que nunca dejase de pro- 
meter la dote con su marido, pues si co- 
nocía que para satisfacerla bastaban los ga- 
nanciales, nada perdia en prometerla, pues 
aunque no la prometiese se habia de pagar 
de los mismos gananciales , y ganaba por 
otra parte el que se trajese á colación la 
mitad de ella en su herencia, y si veía que 
la dote que iba á prometer era mayor que 
los gananciales, debía prometerla en cuanto 
alcanzasen los gananciales , y de ese modo 
conseguía el que se trajese á colación en su 
parle de gananciales, sin obligarse á satis- 
facer la cantidad que escediese á los ganan- 
ciales. 

Ley LIV de Toro--, es la 1 . a , tit. 3 .°, li- 
bro 5 .° de la Recopilación , 

La muger durante el matrimonio no pue- 
da sin licencia de su marido repudiar nin- 
guna herencia que le venga ex testamento 
ni abintestato, pero permitimos que pueda 
aceptar sin la dicha licencia, cualquier he- 
rencia ex testamento é abintestato con be- 
neficio de inventario, y no de otr^ manera. 

COMENTARIO 

á la Ley 54 de Toro. 

{ Dispone la presente ley que la mu- 
ger durante el matrimonio no pueda re- 
nunciar sin consentimiento de su marido la 
herencia que le venga ex testamento ó abin- 
testato; pero bien puede aceptarla con be- 
neíicio de inventario, aunque no interven- 
ga la licencia de su marido. 

2 Es innegable que la disposición de es- 
ta ley se dirige á favor del marido, no so- 
lo para no causarle perjuicio, sino también 
para no privarle del beneficio y utilidad 
que le pudiera provenir por medio de su 
muger , en lo que se separa nuestra ley de 
la disposición del derecho común, el que 
permitia á la muger renunciar sin licencia 
de su marido el derecho que habia de ad- 
quirir , fundándose en que el derecho de 
admitir cualquier herencia no se reputaba 
entre los bienes, ni por patrimonio nuestro, 
pues no se disminuía este renunciando de 
ella , ley 6. a , tit. 8.°, lib. 42, habiendo 


una notable diferencia entre no. adqu'rjr y 
perder renunciando lo adquirido,. conforme 
á la ley 5. a , §. ¿i mciritus i 3 , ff. de duna - 
tíonibus ínter virum et uxorem. 

3 Siendo, pues, nuestra ley tan favo- 
rable á los maridos, que no quiere privar- 
los sin su consentimiento del lucro que po- 
dían tener por medio de sus rnugeres acep- 
tando estas la herencia, se sigue necesaria- 
mente que la renuncia de la muger, hecha 
sin consentimiento de su marido, es nula y 
no tiene efecto alguno hasta que la aprue- 
be el marido , dependiendo de la voluntad 
de este el que la admita ó la renuncie, Ma- 
tienzo, glosa 2. a á esta ley, número 4.° 

4 Lo que dispone nuestra iey acerca 
de la herencia debe tener lugar en el lega- 
do y donación ínter vivos, y la razón es 
tan obvia como clara, porque si la heren- 
cia, solo por poder ser útil al marido , no 
quiere la ley que la renuncie la muger sin 
licencia de este, con mas razón ha de exi- 
gir el mismo requisito en el legado y do- 
nación, que por su naturaleza siempre son 
lucrosos al que los recibe, sin que en nin- 
gún caso le puedan perjudicar, á no ser 
cuando el padre deje el legado á la hija que 
priva de la herencia injustamente, con áni- 
mo de quitarle el remedio de la querella 
inofficiosP test amen ti , según observa Men- 
•chaca, citado por Matienzo, giosa 3. a , nu- 
mero 3.° 

5 La segunda parte de esta ley se di- 
rige á precaver el daño que podía esperi- 
meutar el marido si la muger- aceptase la 
herencia sin su consentimiento, pues en tal 
caso quedaría obligada á los acreedores, y 
de consiguiente se perjudicaria al marido 
en los frutos que producirían los bienes de 
la muger que hablan de servir para satis- 
facer á los acreedores, y asi únicamente le 
permite nuestra ley á la muger que pueda 
aceptar la herencia con beneficio de inven- 
tario , porque por este medio no se obli- 
ga la muger á mas que lo que alcanza la 
herencia, según ja ley 5. a , cít. ó.°, parti- 
da 6. a , y de consiguiente no perjudica al 

marido. . . i ■_ / 

6 Matienzo en la glosa 3. a , número 

y 2.°, parece inclinarse á que la muger, a- 
ceptando la herencia sin ínventaiio y sin 
consentimiento de su marido, queda obli- 
gada in solidum á los acreedores ; pero cla- 
ramente dice en el número 3.° que la mu- 
ger no puede aceptar sin inventario el fi- 
deicomiso universal, porque este está suje- 



to á las Cargas hereditarias, y lo mismo 
espresa en el número 5-°> donde resuelve 
que si el inventario no se ha hecho en tiem- 
po, no qut-dá obligada, y se funda en que 
la adición de la herencia no vale con per- 
juicio* de su marido. Acevedo en el núme- 
ro í 9 impugna la opinión de Matienzo del 
número i.° y 2 o citados*, según esta ley. 
Lo mismo dispone la ley 5 5 de Toro, que 
íe prohíbe á la'muger casada hacer con- 
trato ó cuasi contrato sin licencia de su ma- 
rido , y la adición de la herencia la repu- 
ta por contrato ia ley 3. a , §. 2.°, ff. quibus 
et causis in possesionem eatur. 

7 Como por la ley 1 4, tít. 20 , lib. 3.° 
del fuero real los consortes deban pagar por 
mitad las deudas contraídas durante el ma- 
trimonio , á no ser que la muger renuncie 
d<? los gananciales, que entonces queda libre 
de esta obligación , según la disposición de 
la ley 60 de Toro, se infiere que en el ca- 
so de que la muger, disuelto el matrimo- 
nio, contraiga segundas nupcias, no puede 
sin licencia de su segundo marido aceptar 
los gan meiales, ni renunciar de ellos, lo pri- 
mero por no gravar al marido, y lo segun- 
do por- no privarle del beneficio que le po- 
día resultar. 

8 Si se intenta persuadir que en este 
caso no es necesario el consentimiento del 
segundo marido, porque por el hecho de 
no renunciar la muger de los gananciales 
del primer matrimonio se entiende que los 
acepta, digo que siempre es indispensable 
el consentimiento del marido, porque su- 
puesto que á la muger se 1 le señala tiempo 
para deliberar la aceptación ó la renuncia, 
como se ha dicho en la ley 60 de Toro, es 
preciso que hallándose casada con el segundo 
marido, al tiempo de esta deliberación pres- 
te este su consentimiento para la aceptación 
ó renuncia, según la presente ley. 

9 Propone esta duda Menchaca, lib. l.° 
de testament. poteulia, §. 4.°, número 50 
al fin, y aunque pone las» razones que per- 
suaden la necesidad del consentimiento del 
segundo marido, la deja indecisa por decir 
que para él es una cuestión nueva. 

Ley LV de Toro'-, es lal ? , tít. 3.° , li- 
bro 5. a de la Recopilación. 

La muger durante el matrimonio sin li- 
cencia de su marido como no puede hacer 
contracto alguno, assi mismo no se pueda a- 
partar ni desistir de ningún contracto que á 


ella toque , ni dar por quito á nadie del, ni 
pueda hacer casi contracto, ni estar en juicio 
faciendo, ni defendiendo sin la dicha licen- 
cia de su marido, é si estobiere por sí ó por 
su procurador, mandamos que no vala lo que 
ficiere. 

COMENTARIO 
á la ley 55 de Toro. 

1 Dispone la presente ley que la mu- 
ger. durante el matrimonio no pueda sin li- 
cencia de su marido celebrar algún contra- 
to, ni separarse de los que hubiere contrai- 
do, ni libertar de ellos á otro. Que tam- 
poco pueda sin dicha licencia hacer cuasi 
contrato j ni parecer en juicio, bien sea de- 
mandando ó respondiendo , y si se presen- 
tare por si ó por procurador sea nulo lo 
que hiciere. 

2 Supuesto que ia disposición de esta 
ley, según el común sentir de nuestros co- 
mentadores, se dirige á favorecer á los ma- 
ridos, y evitar que puedan esperimentar al- 
gún perjuicio por medio de sus mu ge res, 
se sigue claramente que la muger se baila 
escluida de contratar, cuasi contratar, y 
eximir de la obligación á cualquiera que sea, 
sin licencia de su marido. 

• 3 Valiéndose de esta razón de la lev, 

que mira al beneficio de los maridos, será 
fácil resolver las muchas dudas que propo- 
nen los autores, especialmente Acevedo, con- 
tentándome con resolver algunas de las nías 
fundadas. 

■ 4 Pregunta Matienzo en la glosa O, 
número 2.°, si podrá la muger hacer una 
donación moriis causa , y responde que sí, 
fundado en la ley 4. a , tít. 11, partida 5. a , 
en donde se ordena que el que puede tes- 
tar puede donar mortis causa ■ y como ¡a 
muger rio necesita de la licencia de su ma- 
rido para testar, tampoco debe serle nece- 
saria para hacer la donación. 

• : 5 Antonio Gómez , de cont . , cap. 4.°, 
número 16, el señor Covarrúbiás éri la par- 
te 3. a de la rúbrica de test . , número 15, y 
Acevédo en la presente ley, número 6.°, 
defienden lo contrario, y al argumento de 
Matienzo satisface Acevedo diciendo que 
aunque le sea permitido á la rrniger donar 
mortis causa, lo ha dé hacer conformándo- 
se -con la disposición de nuestra- ley , asi co- 
•ffloPel mismo Matiénzo reconoce en el nú- 
mero 10 de dicha» glosa 1. a quj la muger 



no puede dotar á la hija sin licencia de su 
marido, y sin embargo la ley 53 de Toro le 
concede la facultad de dotarla. Reduciendo 
á concordia estas dos opiniones, digo que la 
de Matienzo es verdadera si la cosa dona- 
da no se entrega al donatario hasta la muer- 
te del marido, porque en este caso ningún 
perjuicio se le sigue de la donación, que 
fue lo que quiso precaver la ley, y á esto 
alude lo que dice Matienzo de que no se 
le sigue perjuicio al marido, y que caso 
que se haya entregado la cosa donada pue- 
de el marido revocar la donación en euan- 
to al usufructo. 

6 Antonio Gómez en el número 2. a 
propone la duda de si el contrato hecho por 
la muger sin licencia de su marido será vá- 
lido, si es útil y ventajoso á la muger, y 
resuelve que es válido, fundándose eu el e- 
jemplo del menor, cuyo contráío es válido 
y subsistente aunque lo haya celebrado sin 
la autoridad del tutor, si le es útil y pro- 
vechoso, según la ley 14, tít. 13, lib. 2.°, 
Cod. Se hace cargo del argumento que po- 
dia sacarse de la ley 59 de Toro, que de- 
pone que cuando la causa para contratar la 
inuger le sea útil, pueda en ausencia de su 
marido obtener la licencia de" la justicia, de 
donde parece inferirse que aun en caso de 
utilidad es necesaria la licencia para que en 
todo tiempo sea válido el contrato, aunque 
después no se verifique la utilidad j pero en 
el caso de la cuestión la utilidad debe acre- 
ditarse, y probarse después de concluido el 
contrato. 

7 Matienzo es de la misma opinión en 
la glosa 1. a , numero 13 y siguientes, y no 
parece la mas fundada, pues siendo el fin 
de esta ley el que no sienta perjuicio el 
marido por parte de su muger sin su con- 
sentimiento, no pudiéndose verificar en es- 
te caso dicho perjuicio , parece debe cesar 
la disposición de la ley, siendo esta ilación 
tanto mas fundada, cuanto es coniorme á 
la ley 54 de Toro, la que sin embargo de 
prohibir que la muger pueda admitir la 
herencia sin consentimiento de su marido, 
la permite admitirla con beneficio de inven- 
tario, cuya disposición se funda en que en 
tal caso no puede temerse le resulte daño 
alguno á su marido, de que se comprende 
que cuando para algún acto se exige en el 
derecho cierta solemnidad por favor de al- 
guna persona, aunque falte dicha solemni- 
dad debe reputarse por válido el acto si re- 
sulta ser ntil á la persona en cuyo favor se 
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requería. El señor Govarrubtas en sus prác- 
ticas , cap. 23, número 10, refiere varios 
ejemplos favorables á esta doctrina. 

3 También suelen dudar los autores si 
para contratar la muger con su marido se- 
rá necesaria la licencia de este, y aunque 
Gómez y Matienzo, glosa 1. a , número i 2, 
resuelven que no , Acevedo en el número 
i 5 y siguientes se manifiesta dudoso en el 
partido que deberá elegir , y abraza la cau- 
tela que propone Avendaño de que en tal 
easo se pida licencia á la justicia. 

9 Posteriormente me ha parecido mas 
fundada la opinión de Gómez y Matienzo, 
por la sospecha de que el marido no la per- 
judicara, ó que ella consintiera impelida deí 
temor, y asi se ve que la ley 61 prohíbe 
que la muger se obligue de mancomún con 
su marido. 

10 Gregorio López en la ley 5. a , títu- 
lo 11, partida 4. a , glosa 3. a , item el 4.“, 
no solo duda si es necesaria la licencia del 
marido , sino que se inclina á que no basta 
dicha licencia, porque la interpone en uní 
acto propio, y á mas, porque el estatuto 
de que la muger no contraiga sin licencia 
del marido, no solo mira el favor de este, 
según Baldo, sino también se dirige á pre- 
caver la imbecilidad y su fragilidad, según 
Ludovico Romano. 

11 Satisfaciendo á esta dificultad, digo 
no puedo menos de estrañar que un comen- 
tador que se pone de intento á esplicar nues- 
tras leyes reales se apoye del estatuto de 
que habla Baldo para resolver una cuestión, 
cual es si la muger constante matrimonio 
puede renunciar los gananciales, que depen- 
de de la decisión de la ley 60 de Toro, ol- 
vidándose de las leyes 54 y 5 5 de Toro, en 
que manifiestamente se indica, según el co- 
mún sentir de nuestros autores, que la pro- 
hibición que hacen dichas leyes á la muger 
de contratar sin licencia de su marido, úni- 
camente se dirige á favor del mismo, como 
se convence de la limitación de que usan 
las espresadas leyes al tiempo que dura el 
matrimonio j indicio cierto de que disuelto 
este cesa la prohibición, y de consiguiente 
que esta no atiende á remediar la fragili- 
dad de la muger, no habiendo ninguna ley 
real que le prohiba generalmente el con- 
tratar libremente en estado de soltera , de 
que se manifiesta el ascendiente que tiene 
en nuestros nacionales la autoridad de los 
comentadores del derecho común, y sus le- 
yes, y el poco aprecio que se hace de nue»- 



tras leyes reales , y supuesto que el 6n de 
la presente ley sea el no perjudicar al ma- 
rido sin su consentimiento por el contrato 
de la muger, se concibe taeilmenre que el 
marido renuncia de este beneficio por el 
hecho de contratar con, su muger , sin que 
pueda y deba reputarse esta licencia como 
una autoridad, según pretende Gregorio Lo-* 
pez, que no se puede prestar en un acto pro- 
pio^ siendo constante que aunque á las mu- 
geres por las leyes se les concede el benefi- 
cio de no poder obligarse, tienen la facul- 
tad de’ renunciar de este favor, siempre que 
enteradas de él quieran renunciarla, según 
la ley 3. a , tít. 12, partida 5. a 

12 Para mayor convencimiento de la 
verdad dé la resolución de esta duda supon- 
gamos una de dos cosas, que el contrato 
que celebra el marido con su muger es fa- 
vorable á este, y perjudicial á aquella, ó al 
contrario, favorable á esta, y perjudicial á 
aquel: si se verifica lo primero el contrato 
es válido, porque la ley, como queda di- 
cho, no se dirige á precaver el daño de la 
muger, -sino del marido, y en este caso no 
lo esperiineuta : si sucede io segundo tam- 
bién debe ser válido, porque se entiende 
que el marido renuncia del lavor que le 
concede la ley , no habiendo alguna dispo- 
sición legal que le impida hacer dicha re- 
nuucia. 

13 Otra de las dudas que suscitan los 
autores es si el contrato hecho sin licencia 
del marido será válido, ó convalecerá muer- 
to este, en la cual, por no detenerme inas, 
me Contento con decir que Matienzoal nú- 
mero 1 1 de la glo>a 1. a se halla indeciso, y 
se inclina á que si no esperimentan los hi- 
jos perjuicio en los bienes dótales de su ma- 
dre es válido , y es de estranar que no afir- 
me lo mismo cuando el perjuicio lo sien- 
ten en los bienes adquiridos constante ma- 
trimonio, en cuyo caso dice quedará obli- 
gada la muger, pero no si ha de satisfacer 
Ja obligación de los bienes dótales, y en- 
carga que en este caso se reflexione y exa- 
mine. Acevedo en el número 46 afirma es- 
pesamente, citando á otros, que el tal con- 
trato es nulo por su naturaleza, y que asi 
no se puede revalidar por la muerte del 
marido, al que se podrá consultar sobre es- 
to, como también acerca de si basta la li- 
cencia tácita, ó se requiere la espresa, de 
que trata en el número 9.° y siguientes. 

14 Como nuestra ley iguala los cuasi con- 
tratos á los contratos en cuanto á no poderse 


celebrar por la muger sin licencia del marido, 
cesa la duda que había entre los autores, de 
si al que se le prohíbe el contratar se debe 
entender inhibido de celebrar cuasi contra- 
tos, que son aquellos que se contienen en 
el tít. 28, lio. 3. a , Instituí . , por lo que es 
ocioso detenerme en este punto, como tam- 
bién le pareció á Matíenzo , glosa 4. a 

i "y La última parte de la ley prohíbe 
á la muger comparecer en juicio sin licen- 
cia de su marido, demandando ó demanda- 
da, aunque intervenga procurador en su 
nombre, bajo pena de nulidad. Conviene ad- 
vertir aqui que esta pena de nulidad recae 
sobre comparecer en juicio por sí ó su pro- 
curador, como se manifiesta por el contes- 
to de la ley, la que después de referir las 
cosas á que se estiende su prohibición, en- 
tre las cuales numera el parecer en juicio 
demandando ó demandada, continúa dicien- 
do: u y si estuviere por sí ó por su procu- 
rador, mandamos que no valga lo que hi- 
ciere;” pero no por esto se ha de inferir 
que no comprende la pena de nulidad á los 
contratos y demas cosas que se prohíben 
por la ley , no interviniendo la licencia del 
marido, como lo sientan nuestros esposito- 
res, y Acevedo al número 29, donde cita 
á algunos, 

16 De esto se infiere que las mismas 
razones con que he persuadido ser válido 
el contrato celebrado por la muger sin li- 
cencia de su marido si le era favorable, mi- 
litan para sostener es válida y subsistente 
la sentencia que haya obtenido en juicio la 
muger , aunque litigase sin licencia de su 
marido, conforme á la ley 14, tít, 13, li- 
bro 2. a , C. , donde el Emperador Gordiano 
declara que la sentencia dada á favor de 
una menor que había litigado sin curador 
era Válida, y da una razón muy adaptable 
á nuestro propósito. tr Minoribus enim atas , 
díce, irt dairtnis subvertiré non in rebus pros- 
pere gestis obesse consuevit .” 

17 Se ofrece la duda de si la muger 
necesitará de la licencia de su marido para 
responder en el juicio criminal en que está 
acusada, y resuelve Acevedo, número 108, 
que el uso ha introducido no se necesite de 
dicha licencia, aunque según nuestra ley se 
deba decir lo contrario; pero á nú me pa- 
rece que sin contravenir á la disposición de 
la ley puede decirse no es necesaria la li- 
cencia del marido, pues suple sus veces el 
juez, de cuya orden responde, á mas que 
en tal caso se ve la muger en la necesidad 



de satisfacer los cargos que se la hagan, y 
si cuando tiene que hacer una enagenacion 
necesaria reconoce Acevedo al numero 81 
que no es necesaria la- licencia del marido, 
por la misma razón se ha de decir que 
tampoco lo es en el cáso presente, eviden- 
ciándose esto con lo que disponen las leyes 
77 y 78 j que permiten que por el delito 
de la muger cas ida pierda esta en parte ó 
en el todo sus bienes, de cualquier especie 
que sean; prueba nada equivoca de que en 
tal caso no tienen lugar la iey presente y 
las demas que favorecen al marido, exigien- 
do su licencia para que la muger pueda 
enagenar y contratar, pues de otro modo 
se habría de decir que la disposición de las 
leyes 77 y 78 dependía de la voluntad del 
marido, el cual seguramente nunca presta- 
ría su consentimiento para semejantes ena- 
genaciones. 

Ley LVl de Toro ; es la 3. a , tit. 3.°, 
lib. 5.° de la Recopilación. 

Mandamos que el marido pueda dar li- 
cencia general á su muger, para contraer, 
y para hacer todo aquello que no podia ha- 
cer sin su licencia, y si el marido se la die- 
re vala todo lo que su muger ficiere por 
virtud de la dicha licencia. 

COMENTARIO 
á la Ley 56 de Toro. 

1 Por la presente ley se le concede al 
marido la facultad de poder dar licencia 
general á su muger para hacer todo lo que 
se le prohíbe sin su licencia en las leyes 54 
y 5 5 de Toro, y quiere que en virtud de 
dicha licencia valga todo lo que la muger 
hiciere. 

2 La dec'sion de esta ley es tan clara 
que nada necesita para su cabal inteligen- 
cia, y asi me contentaré con advertir que 
en fuerza de la licencia general ó especial 
de su marido no puede la muger enagenar 
en parte ó en el todo los bienes dótales, 
como entre otras leyes espresamente se re- 
suelve en el §. inicial del tic. 8.°, lib. 2.°, 
Instituí . , V lo comprueban Cifuentes en la 
presente ley , donde se pueden ver algunas 
limitaciones que pone, y Acevedo, nume- 
so ó.o, y Goitkz al numero 57 de la ley 
5 3 de Toro , debiéndose entender la dis- 
posición de esta ley, según Ciluentes, Umi-, 
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tada á solo aquellas cosas que las leyes an- 
teriores prohibían á la mugar enagenarlas 
sin licencia especial de su marido; y como 
la enagenacion de la dote no se le concede 
á la muger en dichas leyes , aunque sea con 
licencia de su marido, estándole inhibida 
a este la enagenacion de la dote de su mu- 
ger en la ley 7* y tít. H, partida 4. a , de 
aquí se sigue que en virtud de la licencia 
general , que puede el marido conceder á 
su nntger por la disposición de la presente 
ley, no puede esta pasar á enagenar su 
dote. :■ 

3 Pregunta .Gómez en el lugar citado 
si valdrá- la enagenacion de la dote hecha 
por el marido ó por la muger, ó por uno 
y otto; y aunque resuelve que no, á con- 
tinuación pone esta escepcion , sino es que 
jurase la tnuger , cuya escepcion me pare- 
ce falsa en el caso presente , pues aunque 
es cierto que el juramento confirma el con- 
trato 'prohibido en favor del que jura, con 
tal q'ue no intervenga perjuicio de tercero, 
ni redunde en perjuicio dti alma , según el 
capítulo cuín contingat de jure jurando , y 
Covarrubias en la parte 2. a , Reí. quamvis 
pact. y §. 2.°, número 13 y 14, en nuestro 
caso la enagenacion hecha por la muger de 
los bienes dótales, sin consentimiento de su 
marido, es en perjuicio de este, según las 
leyes reales expresadas, y de cons : guíente 
debe ser nula, aunque intervenga juramento; 
pero reconociendo Gofiiez en el número 8.° 
de la ley 5 5, igualmente que Acevedo en di- 
cha ley, número 87, y Covarrub'as, de ma- 
trimonio, parte 2. a , cap. 7.°, §. í.°, número 
3.°, que el contrato hecho por la muger sin 
licencia de su marido es nulo, aunque in- 
tervenga juramento, en virtud de las leyes 
54 y 5 5 de Toro, se debe decir que cuan- 
do Gómez afirma que la enagenacion de ia 
dote hecha por la muger es valida si media- 
ba juramento, era en la disposición de que 
el marido prestase su consentimiento, en cu- 
yo caso se entiende renuncia este del favor 
que dichas leyes le conceden. 

Ley LVll de Toro ; es la 4. 1 y tít, 3.°, 
lib. 5.° de la Recopilación. 


El juez con conoscimíento de causa le- 
ima, ó necesaria, competa ál marido que 
licencia á sü muger, para todo aquello* 
; ella no podría hacer sin licencia de sd 
rido, é si competido no gela diere, que 
juez solo se la pueda dar. 

Z 2 
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comentario 

á la Ley 57 de Toro. 

i Dispone la presente ley que pueda 
el juez con conocimiento de causa -cojnpe- 
ler al marido á que dé licencia á su -muger 
para todo aquello que no puede hacer por 
sí sin dicha licencia, y. si compelido no se 
la quisiese dar, que se la de el juez por sí. 

( ¿ Negándose el marido á dar licencia 
á su muger para hacer lo que se le prohí- 
be en las leyes anteriores, quiere la pre- 
sente ley que el juez reciba información so- 
bre la urgencia de la muger y contradic- 
ción del marido, y resultándole que la cau- 
sa es legítima ó necesaria, proceda á com- 
peler al marido, para que preste su, con- 
sentimiento, y resistiéndose á darlo lo su- 
pla el juez por su parte. 

3 Este conocimiento de causa que pi- 
de la ley se ha de hacer en un juicio or- 
dinario con citapjon del marido, recibien- 
do la causa á prueba, y admitiendo las es- 
cepciones y réplicas que las partes quie- 
ran proponer , según Acevedo en esta ley, 
número 9.° Cuando en virtud de este jui- 
cio aparece que la muger tiene legítima 
causa para pedir la licencia, cual seria si 
disminuyéndose el caudal del marido, la 
muger pidiese su dote, según Matienzo, glo- 
sa 1. a , numero 4.°, \i> necesaria, como por 
deuda urgente , según el mismo Matienzo, 
numero 3.°, deberá el juez apremiar al 
marido por multa pecuniaria ó por cárcel, 
conforme al sentir de Matienzo en la glo- 
sa 2. a , para que preste su consentimiento, 
y en caso que esto no baste, deba el juez 
por sí habilitar á la muger con su licen- 
cia, en la que deberá hacerse mención de 
la discusión de la causa que ha precedido, 
conforme al sentir de Acevedo, número 4.°, 
y á lo mismo alude lo que dice Gómez en 
el tomo 2.°, cap. 14, número 13, ha- 
blando de la enagenacion de los bienes del 
menor hecha con decreto del juez. 

Ley LVIII de Toro ; es la 5. a , tít. 3.°, li- 
bro 5.° de la Recopilación. 

El marido pueda ratificar lo que su 
muger oviere fecho sin su licencia, no em- 
bargante que la dicha licencia no haya 
precedido, ora la ratificación sea general, 
ó especial. 


COMENTARIO 
á la ley 58 de Toro. 

1 D'spone esta ley que el marido pue- 
da ratificar lo que su muger hubiere hecho 
sin su licencia, bien sea la ratificación ge- 
neral ó especial. 

2 A primera vista se ofrece contra la 
decisión de esta ley una dificultad de no 
pequeña magnitud, fundada en que cuan- 
do la ley ex'ge el consentimiento é inter- 
vención de alguna persona para la subsis- 
tencia y validación de un acto , no basta 
que posteriormente al acto se interponga 
y preste el consentimiento, como se echa 
de ver en los contratos celebrados por el 
menor sin la autoridad del tutor ó cura- 
dor, que no se revalidan por el posterior 
consentimiento , según la ley 9. a , §. tutor, 
ff. de autoritate tutorum, y del §. 2.°, ti- 
rulo 21, lib. l.°, iwtitutionum, omitiendo 
otros casos que refiere el Gómez en la 
ley 42 de Toro, por lo que se hace preci- 
so detenernos á examinar la razón de deci- 
dir de esta ley. 

3 Palacios Ruvios después de afirmar 
en el número i.° que él y los demas con- 
sejeros que asistieron á la formación de es- 
ta ley examinaron plenísimamente la doc- 
trina de varios autores acerca de cuando 
deba preceder, concomitar ó subseguirse al 
acto el consentimiento, el consejo, la au- 
toridad y la licencia, de cuya doctrina se 
pudiera tomar la razón de dudar que les 
movió á la formación de esta ley; en el nú- 
mero 2.°, haciéndose cargo de que se re- 
quiere para la validación del acto ejecuta- 
do por la muger la licencia del marido, 
de cuya naturaleza es que deba preceder 
al acto, y si debe preceder no puede bas- 
tar el que le subsiga, estando lo contrario 
dispuesto por la ley, dice que la razón es 
porque no es esta propiamente licencia, 
sino que con mas razón se ha de llamar 
consentimiento, ó por lo menos se arrima 
á la naturaleza del consentimiento, y cita 
la ley 2. a , tít. 14, partida 1. a , en donde 
se espresa que licencia en latín y otorga- 
miento en romance todo es una cosa, aña- 
diendo que algunos sabios antiguos en los 
contratos celebrados por la muger junta- 
mente con su marido , decían que eran he- 
chos con licencia, autoridad, otorgamiento 
y espreso consentimiento, por lo que afir- 


ma que todos los consejeros reales estu- 
vieron conformes en e l establecirrrento de 
esta ley; que la licencia, como de la natu- 
raleza del consentimiento, podia, subseguirse 
al aero. 

4 Matienzo en la glosa 1. a , núme- 
ro 4 °, deliende que cuando se requiere el 
consentimiento pro forma ó solemnidad pa^ 
ra aigun acto, debe intervenir al mismo 
tiempo, y cita los capítulos auditis, y quia 
propter de electione. En el numero 5.° pa- 
sa á examinar cuándo el consentimiento se 
requiere pro forma 6 no, y sienta con T¡- 
raquelo que cuando el consentimiento se 
pide por favor de aquella persona que lo 
ha de prestar, entonces se entiende que no 
se requiere pro forma, porque solo mira á 
la utilidad particular del que ha de consen- 
tir, y en tal caso no es necesario que pre-' 
eeda al acto, sino que basta que subsiga, 
pero al contrario si el consentimiento -se 
exige d< aquella persona á quien nada le 
interesa que se celebre ó no el acto, enton- 
ces se ha de decir que el consentimiento 
se exige pro forma y solemnidad, porque 
se dirige á legitimar y autorizar la perso- 
na del que ha de celebrar el acto, y debe 
necesariamente prestarse al tiempo del acto. 

5 Pasando en el número 7.° á contraer 
esta doctrina al caso presente, infiere á 
posteriori , que disponiendo la ley que basta 
el consentimiento del marido después del 


lidad del contrato ¿del juicio, pues des- 
pués de redamado el acto no servirá ni 
producirá electo el consentimiento ó vo- 
luntad del que quiere confirmar el. acto, se- 
gún Matienzo, ley 2 a , glosa 1. a , núme- 
ro 1 5 , tít. 3.°, l:b. 5.°, de la Recopilación. 

7 Como la ley establece por regla ge- 
neral que en virtud de la ratificación gene- 
ral ó especial subsista el acto que habia ce- 
lebrado la. muger sin licencia de su marido, 
y entre los actos de esta especie se prohí- 
ba la comparencia en juicio , bien, se'a de- 
mandando, ó respondiendo, según la ley 5 5, 
se sigue claramente que también esta espe- 
cie de actos celebrados por la muger sin 
licencia de su marido son comprendidos en 
la presenté ley, y se revalidan por la rati- 
ficación de éste. 

8 -Antes de concluir este Comentario 
me ha parecido notar la diferencia que ob- 
servo éntre la presente ley y la 42 de To- 
ro, en la que manifiesta Gómez al núme- 
ro l.° que en dicha ley debe preceder la 
licencia del Príncipe para la fundación del 
mayorazgo, y que no sucede lo mismo en 
la licencia del marido para la validación del 
contrato de su muger, según la presente ley, 
que dispone basta que subs'ga; pero sin 
embargo de este parecer del Gómez, mi 
dictamen es que hay una total uniformidad 
entre las dos leyes; en uno y otro caso de 
la fundación del mayorazgo y del contra- 


contrato 6 acto de la muger celebrado sin 
su licencia , se convence claramente que 
exige la ley el consentimiento para que no 
se le perjudique al marido, y asi no es de 
admirar que pueda el marido en perjui- 
cio suyo ratificar lo que su muger hizo sin 
su licencia, y en virtud de la ratificación 
valdrá el acto, no solo desde que lúe rati- 
ficado, sino desde el instante que se cele- 
bró. Acevedo en el número 4.° de esta ley 
dice que la razón de su decisión se tunda 
en que la licencia del marido no se requie- 
re por la ley para autorizar la persona de 
la muger, sino para evitar que no se le si- 
ga perjuicio al marido , lo que coincide 
con la doctrina referida del Matienzo, de 
que la licencia no se requiere pro forma el 
solemnitate , sino por favor del marido. 

6 Con esta doctrina queda disuelta la 
dificultad que puse al principio, notándola 
de singular Matienzo en la glosa 2. a , nú- 
mero 2.°, y debe tenerse presente que la 
ratificación subsiguiente al acto ha de ser 
antes q ue la parte contraria reclame la ñu- 


to de la muger se requiere previamente la 
licencia del Príncipe y del marido, ley 42 
y 5 5 de Toro, de que se infiere que no 
basta que subsiga, mayormente no espre- 
sándose en dichas leyes lo contrario, y al 
mismo tiempo se ve que la ley 42 dispone 
que la licencia posterior que se dirige á 
confirmar y aprobar el mayorazgo anterior- 
mente fundado, sea válida y eficaz para 
confirmar dicho mayorazgo, cuya disposi- 
ción es totalmente conforme con la de la 
presente ley 58, que ordena que el marido 
pueda ratificar lo que su muger haya he- 
cho sin su licencia, bien sea la ratificación 
general ó especial, y asimismo se ha de 
decir que eu virtud de la ley 42 puede el 
Príncipe confirmar generalmente los mayo- 
razgos fundados hasta tal tiempo o por ra- 
les personas, ó especialmente el fundado 
por tal sugeto, á la manera que la licencia 
del marido se dirige á ratificar y confirmar 
espresaroeote los contratos anteriormente 
celebrados por la muger. 

9 Siendo, pues, conformes las dispo- 



siciónés de las dos leyes , se ba de decir 
que asi como no basta la licencia poster.or 
á la fundación del mayorazgo, si no se es- 
presa que se dirige á confirmarlo , según la 
ley 4 2, por la misma razón se ha de de- 
cir que ’no basta el consentimiento y licen- 
cia del marido para que se entienda rati- 
ficado y confirmado el contrato anterior de 
la muger,si el marido ignoraba dicho con- 
trato y no se dirigía, la licencia á ratificarlo. 

Ley LIX de Toro ; es la 6.%; t¡L <3.°, 
¡ib. S.o de la Recopilación.- ■ 

'Cuando el marido estuviere absente, y 
no se espera de próximo venir, ó corre pe-; 
ligro en la tardanza-, que la justicia con co- 
nosciiniento de causa, seyendo legítima-! ó 
necesaria, ó provechosa á su muger,- pueda 
dar licencia á la muger la que el marido 
le habia de dar, la cual ansí dada vala, co- 
mo si el marido se la-diese. 

COMENTARIO 
á la ley 59 de Toro. 

1 Dispone la presente ley que en au- 
sencia del marido, que no se espera haya 
de venir en breve, y siguiéndose peligro 
en la tardanza, pueda la justicia, con cono- 
cimiento de causa legítima ó necesaria ó 
provechosa á la muger, dar licencia á esta, 
como se la daria su marido, y que valga 
del mismo modo como si se la diese su 
marido. 

2 Dos dudas se ofrecen á primera vis- 
ta de esta ley. La una es si podrá el juez 
ratificar el contrato de la muger celebrado 
en ausencia del marido, y la otra se redu- 
ce á si siendo notoriamente útil á la mu- 
ger el contrato tendrá necesidad de la li- 
cencia del juez. De una y otra trataremos 
con separación. 

3 La primera duda la propone Aceve- 
do al número 4.° de Ja presente ley, y re- 
suelve que no, fundado en que por la ley 
no se le concede al juez la facultad de ra- 
tificar el contrato anterior, antes bien su- 
pone la ley que la licencia del juez ha de 
preceder al contrato, como se manifiesta 
del conocimiento y examen que exige la 
ley para averiguar si la causa es legítima é 
útil á la muger, á fin de que el juez conce- 
da la licencia. Ni vale decir que el juez 
sucede en lugac del marido, y de consi- 


guiente ha de poder lo mismo que este, por- 
que se ha de decir que el juez solo sucede 
al marido en el caso que espresa la ley , y 
como este no es el de la ratificación, sino el 
de (a licencia anterior, no es de estranar 
no-pueda el juez todo aquello que al mari- 
do se le concede. A esto se reducen las ra- 
zones de Acevedo, con cuyo dictamen me 
conformo, aunque es preciso confesar que 
no >e precuv : a -por esta ley todo el perjui- 
cio -que podia resultarle á la muger, pues 
sí esta hubiese celebrado en ausencia de su 
marido un contrato que le fuera favorable,- 
y .se temiera que la otra parte sabedora de 
la. nulidad desdicho contrato se separase 
de él, seguramente no podría el juez en 
virtud de esta ley socorrer á la muger en 
este cas.o-., ratificándole un contrato que co- 
nocidamente, le era favorable y lucroso. 

.: En cuanta i la segunda duda, digo 

que. si el contrato es útil y provechoso á 
la muger no es necesaria la licencia del 
juez para su validación, por la misma ra- 
zón que no se necesita de la licencia del 
marido, en igual caso, como dejo dieho en 
la ley 5 5 de Toro, á donde me remito. 

5 Acevedo en la presente ley , núme- 
ro 12, haciéndose cargo de que el con- 
trato útil á la muger es válido sin necesi- 
tar del consentimiento del marido, entra á 
examinar por qué ex’ge la presente ley la 
licencia del juez, precediendo antes infor- 
mación de la utilidad del contrato. Para 
disolver esta dificultad dice que la presen- 
te ley se ha de entender que habla del ca- 
so de que el marido esté ausente del terri- 
torio, donde se ha de celebrar el contrato, 
cuya ausencia del territorio quiere que se 
supla con la ausencia del juez; pero no es- 
tando ausente el marido será valido el con- 
trato útil á la muger sin necesitar de la li- 
cencia del juez, aunque no haya interveni- 
do la del marido. A mas añade que la pre- 
sente ley se ha de limitar, y no se ha de 
creer que habla de cuando el contrato es 
notoriamente útil ó no dañoso á la muger, 
porque en tal caso será válido el contrato, 
esté el marido ausente ó no del territorio, 
sin necesitar de la licencia del juez, pero 
no hallándose ausente del territorio el ma- 
rido, valdrá el contrato, aunque este no 
consienta, si en realidad resulta útil á la 
muger, y de consiguiente al marido. Mas 
en el caso de la ausencia del marido no 
valdrá el contrato sin la licencia del juez, 
aunque sea útil á la inuger , fundándose 



Acevedo paca esta doctrina en que en la 
ausencia dei marido, mas fácilmente podrá 
cualquiera engañar á la muger, que en el 
caso que aquel se hallase en el territorio, 
donde con mas facilidad podia tener noti- 
cia del contrato. 

6 Cualquiera de las dos esplicacioneá 
que hace Acevedo para satisfacer la dificul- 
tad que se había propuesto, me parece no 
tienen el menor apoyo y fundamento , pues 
la primera se reduce a decirnos que la pre- 
sente ley habla del c;lsd en que el marido 
esté ausente y no se espera que haya de 
venir en breve, y entonces se requiere la 
licencia del juez, precedida la información 
de utilidad, pero no en el caso de hallarse 
el marido presente en el territorio. Cuya 
esplicacion no es otra cosa en realidad que 
repetir la dificultad que se había propues- 
to resolver 1 , pues la dificultad se reduce á 
indagar por qué es válido el contrato cele- 
brado sin consentimiento del marido, si es 
útil á la muger, como confiesa Acévedo, y 
en el caso de la ausencia del marido re- 
quiere la ley ademas de la utilidad la licen- 
cia del juez; la que se disuelve claramente 
diciendo que en uno y otro caso es válido 
el contrato Celebrado sin consentimiento 
del marido presente, y en ausencia de este 
sin la del juez, con tal que el contrato sea 
útil y provechoso á la muger, como se con- 
vence de este raciocinio.- No menos se re- 
quiere por la ley 5 5 el consentimiento del 
marido para que el contrato celebrado por 
la muger sea válido, que la licencia del juez 
según la presente ley para el mismo fin en 
ausencia del marido; es asi que el contrato 
útil y provechoso á la muger es válido, 
aunque no haya intervenido el consenti- 
miento del marido, luego también deberá 
ser válida y subsistente el contrato útil á 
la muger celebrado sin licencia del juez 
en ausencia del marido , mayormente sien- 
do sin la menor duda mayor la autoridad 
que por la ley 5 5 se le concede al mari- 
do acerca de los contratos de su muger, 
pues no se necesita para prestar su con- 
sentimiento que preceda la información de 
ser la caüsa legitima útil ó necesaria, que 
la que por la presente ley se otorga al 
juez, que va limitada con la información 
que deoe preceder. 

7 Ni es mas fundada la otra ésplíca- 
cion de que la presente ley se ha de en- 
tender con la limitación de que no habla, 
cuando el contrato es notoriamente útil á 


la muger , pues así como éri el cásb de la 
ley 5 5 no se requiere que el contrato sea no- 
toriamente favofablé á la muger, sino que 
basta se esperimente ser útil pata qué val- 
ga síri el corisentimíertcó del marido, por 
la misma ralon há de bastar en la presen- 
te ley qué el contrato se ésperirnente útil 
á la muger, aunque esta utilidad do haya 
sido notoriamente reconocida por tal an- 
tes de la celebración del contrata, siéndd 
como dejo dicho mayor la autoridad del 
marido, y mas necesaria y precisa su licen- 
cia y consentimiento para autorizar el con- 
trato de su muger que la del juez, y así 
repitiendo lo qué dijé en la ley 5 5; digo 
que la información de utilidad se requiere 
que preceda por ésta ley antes que el juez 
dé su licencia, para que el contrato sea vá- 
lido desdé él instante que sé célebró con 
este requisito, aunque en realidad no sé 
verifique después la utilidad; pero cuando 
esta se reconoce y espleriménta después dé 
la célebracion del contrato , se hace esté 
válido y subsistente, aunque no haya pre- 
cedido la información dé utilidad , ni la li- 
cencia del juez, debiéndose observar que el 
contrato útil á la muger , celeb'rádo sin li- 
cencia de su marido, es en tanto gradó 
válido y subsistente, que no se anula aun- 
que el marido no lo ratifique, y la parte 
quiera separarse de él, lo que és contra el 
dictamen dé Acevedo en la ley 54, núme- 
ro 14, y la razón en que me fundo es por- 
que la prohibición de estas leyes no se di- 
rige á favorecer á los que contraen con la 
muger, sino al marido de esta, y seria co- 
sa irregular que el beneficio introducido á 
favor de uno lé fuera perjudicial. 

8 Cuándo se ha de tener la causa por 
legítima ó necesaria lo trae Castillo, á quiert' 
se refiere Acevedo, número 11. 

Ley LX de Toro ; es la 9- a , iit. 9-°, 
lib. 5.° de la Recopilación ¿ 

Cuando la muger 1 redundaré 1 as ganan- 
cias, no sea obligada á pagar parte alguna 
de las deudas que el marido oviere fecho 
durante el matrimonio. 

COMENTARIO 
¿ la Ley 60 de Toro * 

{ Dispone la presente ley qu¿ cuando 
la muger renunciare las ganancias no esré 



obligada á satisfacer tas deudas contraídas 
coosrante matrimonio. 

2 Esta renuncia de la rauger puede 
verificarse en uno de tres tiempos: cuando 
se contrae el matrimonio; contraído ya es- 
te, y cuando se conoce que hay bienes ga- 
nanciales, y finalmente al tiempo de disol- 
verse el matrimonio, por lo que para ma- 
yor claridad hablaré de cada uno con se- 
paración. 

3 En el primer caso no parece puede 
ofrecerse dificultad en que ja renuncia sea 
válida, pues por ella renuncia la rauger 
de los bienes que habia de lucrar ó adqui- 
rir, cuando aun no existen, del mismo mo- 
do que puede renunciar de la herencia, le- 
gado ó del fideicomiso. 

4 Marienzo en la glosa 2. a á esta ley, 

número 2.°, advierte que asi como en este 
caso la muger no puede lucrar los frutos 
de los bienes del marido, tampoco ha de 
poder este lucrar los frutos de los bienes 
de la muger, y se funda en que si en vir- 
tud de la tácita sociedad contraída entre 
los casados se hacen comunes los frutos, 
disuelta esta sociedad ó no contraída des- 
de el principio por razón de la renuncia, 
debe cesar la comunicación de frutos como 
efecto de la sociedad que es su causa; pero 
en mi dictamen Matienzo padece notable 
equivocación en la ilación que forma, por- 
que la muger por la renuncia únicamente 
hace dimisión del derecho que le competía 
á participar de los gananciales concedién- 
doselos por entero á su marido sin eximir- 
les por este medio en manera alguna de 
contribuir á sostener las cargas del matri- 
monio con los frutos de sus bienes, según 
la ley 7. a y 10, 3.°, ff. de jure dot ., 

y la 20 del Cod. del mismo título 1 con las 
que están conformes la ley 18 y 25, títu- 
lo H , partida 4. a , no debiendo la muger 
pretender otra exención en virtud de su 
renuncia que el no quedar obligada á satis- 
facer las deudas contraídas en el matri- 
monio. 

5 Se hace mas perceptible esta doc- 
trina reflexionando que en fuerza de la 
renuncia que hace la muger de los ga- 
nanciales queda reducida la sociedad ma- 
trimonial á los términos del derecho co- 
mún de los romanos , por el cual el mari- 
do adquiere el dominio de los' frutos de los 
bienes de la muger, especialmente de los 
dótales, y alguuas veces de los parafernales, 
conforme á la ley Í7 del mismo título. 


6 Mayor dificultad aparece en el se- 
guudo caso cuando la muger constante ma- 
trimonio renuncia de los gananciales , ma- 
yormente si al tiempo de la renuncia apa- 
rece que los hay. Esta dificultad resulta de 
que adquiriendo la muger ipso jure el do- 
minio de su parte de gananciales, según la 
ley 2. a , tít. 9.°, lib. 5.° de la Recopilación, 
y los autores que la comentan , y lo que 
dije en la ley 16 de Toro, se seguiría que 
era válida la donación ínter virum et uxo- 
rum , pues por dicha renuncia daba la mu- 
ger al marido una cosa de que actualmen- 
te Je pertenecía el dominio. 

7. Gregorio López en la ley 5. a , tít, í 1, 
partida 4. a , glosa 3. a , movido de esta ra- 
zón y de otras de menor entidad, afirma 
que en tal caso la muger no puede renun- 
ciar de los gananciales. 

8 Del mismo dictamen es Molina ds 
justitia et jure , tratado 2.°, disputa 289, 
número í 9, donde siguiendo y citando á 
Gregorio López, en el lugar espresado di- 
ce que debiéndose á la muger por derecho 
real la untad de los gananciales en virtud 
del contrato de matrimonio, y siendo in- 
válida entre los casados la donación de re- 
misión de la deuda, según la ley si sponsus 
§. área venditiowm, ff. de donatiombus ínter 
virum et uxorem , se sigue por consecuencia 
que es inválida la renuncia que hace la mu- 
ger de los gananciales después de contraí- 
do el matrimonio. 

9 Antonio Gómez en la presente ley, 
número í.°, y Matienzo en la glosa 1. a 
de la ley 9. a , tít. 9.°, lib. 5.° de la Reco- 
pilación , citando á otros varios autores se 
hacen cargo de esta dificultad, y responden 
que aunque es cierto que la muger adquiere 
ipso jure el dominio y posesión de la mi- 
tad de los gananciales, no hace esta adqui- 
sición por un acto verdadero y natural, si- 
no ficto y revocable por la ley , y de con- 
siguiente puede renunciar y no adquirir 
dicha mitad de gananciales asi como pue- 
de renunciar y no adquirir la herencia ó 
legado que ipso jure se le defiere á algu- 
no sin adición ni imnistion, lo que es con- 
forme á la disposición de la ley 5. a , tít. 1 1, 
partida 4. a , en la que se declara que en 
los dos casos espresados de herencia ó le- 
gado puede el heredero legatario renunciar 
de dicha herencia ó legado para que pase 
á su consone, que es llamado en su defecto, 
sin que se pueda reputar por donación ínter 
.virum et uxorem y la razón en que se fuá- 



da la ley , es en que el que renuncia no se 
hace mas pobre en virtud de la renuncia 
por no estar aun en tenencia de la cosa, 
que es lo que se ha pretendido evitar con 
la prohibición de la donación ínter virum et 
uxoreni , á diferencia de la prohibición que 
se le hace al menor por la ley 5. a , §. si 
fundum, ff. de rebus eorum, de repudiar el 
legado de una cosa inmueble, aunque sea 
con la autoridad del tutor, sino interviene 
el decreto del juez, porque al menor no 
solo se le prohíbe el enagenar, sino tam- 
bién el no adquirir, Gómez, capítulo 14, 
número Í3 variarum resolutionum. 

10 Que la muger durante el matrimo- 
nio solo tenga el dominio revocablemente, 
lo persuade el ver que el marido conserva 
la administración y libre disposición para 
enagenar sin consentimiento de su muger 
con tal que no lo haga en fraude de la 
misma, ley 5. a , líb. 5.° de la Recopilación. 

11 Ni se debe traer á consecuencia 
para invalidar la renuncia de gananciales 
entre los consortes el que sea nula la dona- 
ción de remisión de la deuda hecha por 
alguno de ellos eu favor del otro , pues en 
este caso el donante pierde de su patrimo- 
nio, y se hace mas pobre, que es la razón 
en que se fundan las leyes para prohibir 
la donaciones entre los casados, lo que no 
sucede en el caso de la renuncia de los ga- 
nanciales, como lo reconoce Palacios Ru- 
vios en la presente ley, y en el §. 47 , nú- 
mero 1 3, rúbrica de donat. int. v. et u., donde 
rehere un caso práctico que se resolvió en 
el tribunal, y en el §. 63, número 2.°, con- 
firma lo mismo , y el señor Covarrubias 
parte 2. a , de matrimonio cap. 7.°, §. I.°, nú- 
mero 14, donde cita á otros, y la ley 223 
de las que llaman de estilo, que es con- 
forme á nuestra ley de Toro. 

12 En el tercer caso no puede haber 
la menor duda, según Acevedo, número 8.° 
de la presente ley, de que la renuncia de 
los gananciales sea válida , pues la hace la 
muger disuelto el matrimonio por la muer- 
te de su marido , y caso que la muger hi- 
ciese dicha renuncia al tiempo de su muer- 
te viviendo su marido, también seria vá- 
lida , porque aun cu indo quiera supo- 
nerse donación ínter virum et uxorem , se 
confirma esta por la muerte del donante, 
cap. último de donationibus Ínter virum et 
uxorem, y la ley 4. a , tít. 11, partida 4. a 

13 Antes de concluir este Comentario 
me ha parecido del caso examinar la doc— 
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trina del Matienzo en la presente ley, glo- 
sa 1. a , número 6.°, donde pregunta si esta 
renuncia de los gananciales la podrá hacer 
alguno de los consortes caso que este ren- 
ga acreedores , y resuelve con Covarrub'as, 
parte 2. a de sponsalibus , cap. 7.°, §. 1°, 
número 12, que sí, fundándose en las ra- 
zones "que- dicho autor espresá ; pero á 
continuación añade Matienzo que dicha 
opinión no le parece cierta cuando la re- 
nuncia se hace de los gananciales va ad- 
quiridos, especialmente si las deudas se han 
contraído constante matrimonio, fundándose 
en que dichas deudas se deben satisfacer 
de los gananciales ya adquiridos y según la 
ley 14, tít. 20, lib. 3.° del fuero real, y 
la 205 del estilo. 

14 Por poco que se refiexione se des- 
cubrirá que Matienzo no tuvo fundamento 
sólido para separarse de la opinión de Co- 
varrubias en el caso espresado, como se 
persuade por el siguiente raciocinio. En el 
caso que la muger renuncia de los ganan- 
ciales adquiridos, ó las deudas contraídas 
durante el matrimonio superan los ganan- 
ciales , ó son menores que estos; si lo pri- 
mero estamos fuera del caso , pues implica 
que haya gananciales cuando no alcanzan á 
cubrir las deudas del matrimonio, siendo 
propiamente gananciales aquellos bienes so- 
brantes después de satisfechas las cargas del 
matrimonio. Si dichas deudas son menores 
que los gananciales, es falsa la opinión de 
Matienzo, pues en este caso ningún perjui- 
cio hace la muger á sus acreedores en re- 
nunciar de dichos gananciales en favor de 
su marido , pues supuesto que las deudas 
han sido contraídas durante el matrimo- 
nio quedará el marido obligado a satisfa- 
cerlas íntegramente , permaneciendo siem- 
pre salvos á la muger los bienes dótales, 
sin que se les siga ningún perjuicio á los 
acreedores ascendiendo ios gananciales mas 
que las deudas. 

1 5 Pero demos que la renuncia la ba- 
ga el marido á favor de su muger, y en 
este caso tampoco puede tener lugar la opi- 
nión de Matienzo, y es la razón porque en 
virtud de dicha renuncia no podrá obligar- 
se la muger á m.is que á satisfacer Jas deu- 
das á. que alcancen los gananciales, y en es- 
te caso tiene lugar la distinción puesta 
arriba en el de la renuncia de la muger, 
de si las deudas esceden ó no á los ganan- 
cíales. 

Id He propuesto este caso de que el 
Aa 
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marido renuncíase de los gananciales', sien- 
do la generalidad con que habla Matienzo, 
pues dice que estén los gananciales en la 
muger ó en el marido, las deudas contraí- 
das constante matrimonio por alguno de 
los consortes se deben satisfacer de los bie- 
nes comunes, aunque estos bienes los posea 
el que no contrajo la deuda; de cuyas pa- 
labras se colige que constante matrimonio 
pueden estar en poder de la muger todos 
los gananciales, y de consiguiente que pue- 
de renunciarlos el marido , y que la mu- 
ger puede contraer deudas en su propio 
nombre durante el matrimonio, cuya doc- 
trina manifiestamente se opone á nuestras 
leyes, pues por la presente únicamente se 
concede á la muger el eximirse de pagar 
las deudas si renuncia de los gananciales, 
sin estender esta gracia al marido, y por 
la 5. a , tít. 9.°, Üb. 5.° de la Recopilación 
se concede al marido la administración, no 
solo de los gananciales, sino de todos los 
bienes de su muger, y por la 5 5 de Toro se 
le prohibe á esta contratar sin licencia de 
su marido. 

Í7 El tiempo dentro del cual debe la 
muger resolverse á aceptar ó repudiar los 
gananciales quiere Matienzo en la glosa 1. a , 
número 8.°, que sea el de cien dias con- 
taderos desde que se le requiera por el juez, 
el que podrá reducir dicho término si lo 
tuviese por conveniente , á cuya opinión 
se refiere Acevedo, número 6.°, sin que 
después de la aceptación ó renuncia le que- 
de á la muger libertad para arrepentirse 
ó mudar de dictamen, según Matienzo, nú- 
mero 9.° 

18 Otra duda muy principal en la ma- 
teria es si constante matrimonio podrá la 
muger renunciar los gananciales en per- 
juicio de la legítima de sus ascendientes ó 
descendientes, y parece que no, por lo que 
resuelve el señor Olea en el tít. 2.°, cuestión 
3. a , número 22 y siguientes, citando varios 
autores que deberán consultarse para segu- 
ridad de esta resolución. 

19 Quien tratando de la cuestión de si 
alguno de los consortes podrá renunciar de 
la mitad de los gananciales adquiridos du- 
rante el matrimonio en perjuicio de los 
acreedores , resuelve afirmativamente con 
tal que se entienda de los gananciales que 
espera tener, pero no de los ya adquiridos, 
porque entonces lo haria en perjuicio i n 
fraude de los acreedores ó de la legítima 
de sus ascendientes ó descendientes, según 


lo resuelve el P. Sánchez de matrimonio, 
lib. 6.°, disputa 5. a , donde cita varios au- 
tores de la misma opinión. 

Ley LXI de Toro ; es la 9. a , título 3.°, 
libro 5.° de la Recopilación, 

De aqui adelante la muger no se pue- 
da obligar por fiadora de su marido , aun- 
que se diga é alege que se convertió la tal 
deuda en provecho de la muger; é assi mis- 
mo mandamos , que cuando se obligare á 
mancomún marido, é muger en un contrac- 
to ó en diversos, que la muger no sea obli- 
gada á cosa alguna, salvo si se provare que 
se couvertió la tal deuda en provecho della, 
cá estonces mandamos, que por rata del di- 
cho provecho sea obligada, pero si lo que 
se convertió en provecho de ella fue en las 
cosas que el marido le era obligado á dar, 
assi como en vestirla é darle de comer, é 
las otras cosas necesarias, mandamos que 
por esto ella no sea obligada á cosa algu- 
na, lo cual todo que dicho es, se entienda 
sino fuere la dicha fianza ó obligación á 
mancomún por maravedís de nuestras ren- 
tas, ó pechos, ó derechos deltas. 

COMENTARIO 

á la ley 61 de Toro. 

i Dispone la presente ley que la mu- 
ger no pueda ser fiadora de su marido, 
aunque diga y alegue que se convirtió la 
deuda en provecho de ella : que cuando se 
obligaren de mancomuna marido y muger 
en un mismo contrato ó en diversos, la mu- 
ger no quede obligada á cosa alguna si no 
se probare que la deuda se convirtió en 
provecho de la misma, y declara cuándo 
deberá entenderse que la deuda se convir- 
tió en provecho de la muger, y por ultimo 
que todo lo dicho se entienda sino fuere la 
fianza ú obligación de mancomún por ren- 
tas reales, ó pechos ó derechos de ellas. De 
cada una de estas tres partes trataré con 
separación para su mayor claridad, y an- 
tes daré una breve y sucinta noticia del se- 
nado consulto Veleyano, que prohibió á las 
mugeres obligarse por deudas agenas, y asi- 
mismo de la novela 13+ del Emperador 
Justiniano, cap. 8.°, en que prohibe á las 
mugeres salir por fiadoras de sus maridos: 
y notaré la diferencia que se observa entre 
el senado consulto Veleyano y la novela 
de Justiniano, á fin de que mas laciltnen- 



te pueda venirse en conocimiento de sí la 
presente ley deroga en parte ó el todo 
las anteriores disposiciones, ó se conforma 
con ellas. 

2 Teniendo consideración los romanos 
á la facilidad con que las mugeres salían 
por dadoras de obligaciones agenas, creye- 
ron que atendida la debilidad de su« sexo y 
á que por las costumbres antiguas no era 
permitido el que ninguna muger ejerciese 
oficio civil ó varonil, decretaron por me- 
dio del senado consulto Veleyano que las 
mugeres no pudieran ser fiadoras por otro, 
ni se diese acción contra ellas. Aunque no 
tenia electo la fianza de la muger, no por 
eso era ipso jure nula según la ley 7. a y 23, 
ff. ad senatum consultum Veleyatium á no 
ser que la fianza no se hubiese hecho en 
un instrumento público , sino en un papel 
privado, que entonces era ipso jure irrita. 
Lo mismo se dispone en la ley 23, §. úl- 
timo C. h. t., y asi al que pedia contra la 
muger le obstaba la escepcion del senado 
consulto Veleyano, según la ley 40, ff. de 
conditione in debitis , laque competía igual- 
mente á sus herederos, fiadores y manda- 
tarios, según la 8. a , §. 4.°, ff. h. t. 

3 Procurando Heinecio fijar la época 
en que se celebró el senado consulto Ve- 
leyano, es de parecer que corresponde al 
ano 763 de la fundación de Roma , según 
manifiesta en el lib. 3.° de las antigüe- 
dades romanas, tít. 21, §. 12, y lo mismo 
repite en el lib. l.°, cap. 4.°, §. 172 de la 
historia del derecho civil , y con alguna 
inas estension en los elementos del dere- 
cho civil , según el orden de las Pandec- 
tas, lib. 16, tít. l.°, nota 1. a 

4 En este lugar se hace cargo de que 
el jurisconsulto Ulpiano en la 2. a , ff. ad sena- 
tum consultum Veleyanum , afirma que pri- 
meramente en tiempo del Emperador Au- 
gusto , y posteriormente en el de Claudio, 
se prohibió por sus edictos que las muge- 
res saliesen fiadoras por sus maridos , y 
posteriormente por el senado consulto Ve- 
leyano se favoreció plenísimamente á todas 
las mugeres, con lo que mauifiesta que la 
prohibición de que las mugeres saliesen por 
fiadoras de sus maridos era anterior al se- 
nado consulto Veleyano. Esto no obstante, 
pretende Heinecio que se equivocó el ju- 
risconsulto Ulpiano, cuando supuso que el 
senado consulto Veleyano había sido pos- 
terior ¿ los edictos de los Emperadores Au- 
gusto y Claudio , lo que luce constar por 
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varios testimonios de la antigüedad que po- 
drán verse en el lugar citado. 

.5 Todavia cuando fuese cierto que los 
Emperadores Augusto y Claudio prohibie- 
sen á las mugeres salir fiadoras por sus ma- 
ridos, y que no se dude que el senado con- 
sulto Veleyano en la escepcion que conce- 
dió á las mugeres de ser fiadoras por otros 
estuviese comprendido el caso de que lo 
fuesen por sus maridos, esto no obstante 
no fue inútil ni supérflua la disposición del 
Emperador Justiniano. 

6 Por el senado consulto Veleyano no 
se anulaba la obligación que resultaba con- 
tra la muger por su iotcrcesion ó fianza, 
sino que siendo vál'da se le concedia la es- 
cepcion en beneficio del sexo por su imbe- 
cilidad y falta de conocimiento; lo contra- 
rio sucedia cuando la muger salía fiadora 
de su marido, en cuyo caso dispensó el Em- 
perador Justiniano que la fianza fuese ipso 
jure nula, según Heinecio, quien en el lugar 
arriba citado, §. 206, notando la diferencia 
que hay entre el senado consulto Veleyano 
y la novela y auténtica de Justiniano, dice: 
que por el senado consulto Veleyano se 
prohíbe á la muger salir por fiadora de cual- 
quiera; por la auténtica únicamente por su 
marido; que la intercesión hecha contra el 
senado consulto no es ipso jure nula ; pero 
cuando se hace contra la auténtica es ipso 
jure írrita: que la intercesión hecha por un 
estraño convalece reiterándose después de 
dos años, y la que se hace por el marido 
no convalece aunque se repita; que se pue- 
de renunciar del senado consulto enjuicio y 
fuera de él, y de la auténtica no se puede 
renunciar ni aun en juicio. 

7 Echo de ver en esta esposicion de 
Heinecio que no se esplica con la deb'da 
propiedad cuando dice que la intercesión 
hecha contra el senado consulto Veleyano 
convalece si se repite después de dos años, 
pues habiendo sentado que la intercesión 
(que se ha de suponer que es lo mismo que 
fianza ) contra el senado consulto Veleyano 
no es ipso jure nula , no podia cónvalecer 
si se repetia después de dos años, no sien- 
do conciliable que lo que es válido al prin- 
cipio convalezca con e i transcurso del tiem- 
po, y asi debió decir que por la interce- 
sión repetida después de dos años pierde 
la muger la escepcion que le concedia ei 
senado consulto Veleyano. 

8 Con igual impropiedad se esplica 
Heinecio; cuando á pesar de su mucha cul- 
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tura y método analítico con que trata las ma- 
terias legales, afirma que la fianza que da la 
muger por su marido contra la novela de Jus- 
tíniano es ipso jure nula; lo que no es con- 
ciliable con lo que á continuación dice la 
misma novela, á saber: que cuando la deu- 
da sobre que recayó la fianza se acredita 
haberse convertido en utilidad de la muger, 
queda esta obligada á su satisfacion: y su- 
puesta la nulidad de la fianza , no podia 
esta revalidarse en el caso que la deuda se 
hubiera convertido en provecho suyo, sien- 
do bien sabido aquel axioma legal que dice 
quod ob ¡ai t¡o nullum est , trocía temporis 
coiivalescere non poteit , por lo que la dife- 
rencia que constituye Heinecio entre la 
disposición del senado consulto y de la no- 
vela no estriba en que la fianza que pro- 
híbe el primero sea válida, y la de la no- 
vela nula , sino en que la del senado con- 
suno es válida , hayase convertido ó no la 
deuda en provecho de la muger, y la de 
la novela solo en el caso en que la haya 
resultado utilidad. 

9 La razón que pudo mover al Empe- 
rador Justmiano para prohibir espresa y 
determinadamente la fianza que las muge- 
res hacían por sus maridos, y no creer su- 
ficiente la que virtualmente se inclina en la 
prohibición general del senado consulto Ve- 
leyano, á mi parecer no pudo ser otra que 
el mayor estímulo que tenían las mugeres 
para prestar estas fianzas por sus maridos 
en razón del respeto y subordinación que 
les tenían, ó mayor afecto que les profesa- 
ban ; lo que podia dar ocasión á que dege- 
nerasen en unas donaciones paliadas entre 
marido y muger. 

f 0 Acerca de esto debe notarse que en 
la ley f. a , C. ne uxor pro rnarito, dispusie- 
ron los Emperadores Docleciano y Maxí- 
miano que si la muger saliese por fiadora 
de su marido, nada se le pudiese exigir en 
virtud del senado consulto Veleyano. Lo 
que prueba que estos Emperadores supusie- 
ron que la prohibición de la fianza de la 
muger por su marido estaba ya compren- 
dida en la disposición del senado consulto 
Veleyano. 

1 i Sentados estos antecedentes del de- 
recho común ó romano, entro á esponer la 
primera parte de la disposición de la pre- 
sente ley , que como se ha dicho, se reduce 
á que la muger no pueda ser fiadora por 
su marido, aunque se diga y alegue que la 
deuda se convirtió en provecho de ella; ¿y 


sucederá lo mismo si prueba y acredita que 
la deuda se convirtió en utilidad suya? Esta 
es una duda que me reservo examinarla y 
resolverla en la segunda parte de la ley 
por ser lugar mas oportuno. 

12 En la segunda parte ordena igual- 
mente que cuando se obligan de mancomún 
marido y muger, en uno ó en diversos con- 
tratos, no quede esta obligada á cosa algu- 
na, á no ser que se haga constar se con- 
virtió la deuda en provecho de la misma, 
que entonces deberá responder á prorata 
del provecho ó utilidad que percibió : no 
debiendo estenderse este provecho á las co- 
sas que el marido estaba obligado á dar á 
la muger. 

13 En esta segunda parte de la ley se 
contienen tres disposiciones, á saber: una 
regla, una escepcion y una declaración. La 
regla consiste en que la muger que de man- 
común se obliga con su marido en uno ó 
en diversos contratos no quede obligada. 

14 A continuación de esta regla esta- 
blece la siguiente escepcion , reducida á que 
si se hace constar que la deuda se convir- 
tió en provecho de la muger, debe respon- 
der esta á prorata del provecho ó utilidad 
que percibió; y para que no se dude cuál 
haya de ser el provecho que haya de per- 
cibir la muger para que quede obligada á 
satisfacer la deuda á prorata, declara que 
no deben considerarse como provecho de la 
muger aquellas cosas que el marido estaba 
obligado á darle , asi como de vestir y co- 
mer y las otras cosas necesarias. 

1 5 Supuesta esta disposición de ía ley, 
resalta una duda curiosa y delicada, cual 
es que en dos casos, al parecer iguales y 
semejantes, la ley establece resoluciones con- 
trarias. Cuando la muger sale fiadora por 
su marido prohlbe-que quede obligada, aun- 
que se diga y alegue que de la fianza re- 
sultó utilidad á la muger; y por el contra- 
rio, si se obliga de mancomún con su ma- 
rido, y acredita que la deuda se convirtió 
en provecho de la misma, quiere que que- 
de obligada á su satisfacción á prorata del 
beneficio que le resultó. 

16 Antonio Gómez, haciéndose cargo 
de esta duda ó dificultad en el número 2.° 
del Comentario á esta ley, resuelve que en 
el caso de que la muger salga por fiadora 
de su marido, aun cuando alegue y pruebe 
que el importe ó valor de la deuda se con- 
virtió en provecho ó beneficio de la muger, 
será nula y siu efecto la fianza de la misma. 



\1 Para fundar su opinión alega las ra- 
zones siguientes: primera, que la ley ma- 
nifiestamente quiso establecer verdadera di- 
ferencia entre el caso que la mnger salia 
por fiadora de su marido, y en el que se 
obligaba juntamente con él , como espresa- 
mente lo denotan las palabras de la ley , en 
las que con separación hablan de uno y otro 
caso. 

18 La segunda se reduce á que por 
derecho común no bastaba la confesión de 
la muger para probar que el precio ó la 
deuda se había convertido en utilidad de la 
misma si no lo hacia constar debidamente, 
de que infiei e que la presente ley parece 
aumentó á la disposición del derecho co- 
mún que no bastase la confesión, aserción 
ó prueba de que el precio ó deuda se habia 
convertido en utilidad de la muger. 

19 Por- ultimo , de lo dicho concluye 

que la presente ley de Toro corrigió á la 
Id, tít. 2ü, lib. 3.° del fuero real, por la 
que se ordena que toda deuda que contra- 
jeren marido y muger de mancomún que 
la paguen uno y otro, y lo mismo se re- 
pite en la 2 07 de las supuestas leyes de 
estilo. ' •*’ 

20 Matienzo en la tít. 3.°, li- 

bro 5.° de la Recbpilacion, glosa 2. a , nú«- 
inero 3.°, afirma que según siTÍK’ctahTén, 
la ley ninguna diferencia establece entre 
los dos casos que propone, y asi en uno y 
en otro rige la misma disposición , porque 
no ve que hayu -razón de diterencia entre 
ellos; y pasando á fundar su opinión, dice 
que las palabras puestas al principio de la 
ley , en que se espresa que la fianza 'd&da 
por la muger en favor del marido no val- 
ga , aunque se d'ga ó alegue que la- deuda 
se convirtió en beneficio de la muger, de r 
ben entenderse cuando en el contrato ó 
mismo instrumento de la fianza se afirma 
este hecho, ó se alega en juicio, porque se 
presume fraudulenta esta confesión dimana- 
da de miedo ó demasiado amor entre per- 
sonas tan unidas ; y también se sospecha 
que es una donación que esta prohibida en- 
tre los consortes. 

21; Corrobora esta esposicion valiéndo- 
se de las palabras de que usa la ley en el 
caso de que se obliga el marido y la mu- 
ger de mancomún, que ordenan y estable- 
cen lo mismo , siempre que el hombre y la 
muger se obligan juntamente i n solidum en 
un mismo contrato ó diverso, en cuyo caso 
dispone que no quedó la muger obligada 
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aunque confiese que se convirtió la deuda 
en utilidad suya, porque en uno y otro 
caso debe de contrario probarse que la 
deuda se convirtió en utilidad de la muger, 
para que entonces quede obligada á pro- 
rata del beneficio que le resulta. 

22 Con esta esposicion cree Matienzo 
no solo haber probado su opinión, sino di- 
suelto también las razones en que Gómez 
apoya la suya; Aeevedo en la glosa 2. a , nú- 
mero 18, se conforma <;cn el dictamen de 
Matienzo , con la particularidad de alabar- 
se de que mucho antes de que hubiera es- 
crito Matienzo sobre esta ley, ya la habia 
él dado la misma inteligencia y la tenia es- 
crita, por lo que se alegró el verla apoya- 
da por Matienzo. 

23 Si esta alabanza se dirige á apro- 
piarse el concepto de original en la esposi- 
cion de esta duda, seguramente se engañó, 
pues Palacios Ruvios escribió mucho antes 
que estos dos autores , y manifestó la mis- 
ma opinión en el número 6.° de la preseu- 
te ley de Toro. 

24 Pasando ahora á esponer mi dicta- 
men en la presente duda , d : go que tengo 
por mas conforme y fundada la opinión de 
Gómez,- como voy á manifestar, debiendo 
antes advertir que en el legislador deben 
considerarse dos cualidades en realidad di- 
versas, á saber: la facultad ó potencia, y 
la voluntad , ó lo que viene á ser lo mismo 
el poder demandar y la voluntad de ha- 
cerlo. No puede dudarse que el legislador 
tuvo facultad para prohibir que la muger 
saliese por fiadora de su marido, aun cuan- 
do alegase y probase que la deuda del ma- 
rido, y de que fue fiadora Ja muger , se 
habia convertido en utilidad de la misma. 
La justicia de esta prohibición podia fun- 
darse en la debilidad del sexo y en el res- 
peto y subordinación que debia tener á su 
marido , como superior de la familia y ad- 
ministrador de los bienes de su muger; y 
con el fin de evitar que con semejantes fian- 
zas se paliasen las donaciones entre marido 
y muger , reprobadas justamente por de- 
recho. 

25 Veamos ahora si el legislador tuvo 
y manifestó su voluntad en que ia muger 
no quedase obligada por la fianza que ha- 
bia dado en favor de la deuda contraida 
por su marido; y oigamos las palabras de 
que usa la Jey, que son las siguientes: "De 
aquí adelante la muger no se pueda obligar 
por fiadora de su marido, aunque se diga 



y -alegue que se convirtió la tal deuda en 
provecho de la muger.” £n dichas palabras 
se establece una regla general acerca de la 
fianza de las mugeres por las deudas de sus 
maridos, y se declara inútil é inadmisible 
Ja escepcion de decirse y alegarse en juicio, 
que la deuda de que ‘fue fiadora la muger 
se convirtió en provecho de la misma : lo 
que convence hasta la evidencia que el le- 
gislador no quiso que en el caso de que la 
muger fuese fiadora de su marido quedase 
obligada , aunque alegase en juicio que la 
deuda se habia convertido en utilidad suya. 

26 Matienzo, haciéndose cargo de es- 
tas palabras de la ley, aunque diga y ale- 
gue en juicio , las coarta y restringe al caso 
en que en el contrato ó en el instrumento 
de la fianza se diga ó esprese que la deu- 
da se convirtió en utilidad de la muger, lo 
que no impide pueda probarse que la deu- 
da real y verdaderamente cedió en benefi- 
cio de esta, y lo mismo quiere suceda cuan- 
do se alega en juicio. Estraña esposicion, á 
la verdad, suponer que la palabra de la ley, 
aunque se diga , debe entenderse cuando el 
dicho se hace en el mismo contrato , ó en 
el instrumento que se otorga de la fianza, 
sin reflexionar que regularmente era un im- 
posible que al tiempo de otorgar la fianza 
se pudiera decir con verdad que la deuda 
se habia convertido en utilidad de la mu- 
ger; ignorándose el efecto que habia de pro- 
ducir el préstamo ó valor de la deuda, y 
las palabras, que alegue en juicio, las entien- 
de Matienzo cuando no se prueba lo que 
se alega; ¡ feliz y oportuna advertencia, ho- 
norífica á los magistrados ó jurisconsultos 
que intervinieron en la formación de la 
ley! pues supone que estaban en la persua- 
sión de que una mera alegación en juicio 
era bastante para dar por cierta la cosa 
alegada, aunque no se probase, s*i no se de- 
claraba en la ley lo contrario; yen tal caso 
deoeriamos quedarnos muy agradecidos por 
el golpe de luz que habían dado á la juris- 
prudencia con esta doctrina. 

27 Siendo tanto mas importante esta 
advertencia, cuanto en la auténtica espe- 
samente se dice , hablando de la escepcion 
de haberse convertido la deuda en utilidad 
de la muger, nisi manifesté probetur quod pe- 
cunia in propiam ipsius mulieris utilitatem 
expensa sint , con lo que manifiesta que el 
Emperador Justiniano no tuvo por bastan- 
te el derecho y alegación en juicio , sino 
que creyó necesaria la prueba real y ver- 


dadera de que la deuda del marido se ha- 
bia convertido en utilidad de la muger. Lo 
que persuade que asi como nuestra ley co- 
pió y adoptó la regla establecida por el 
Emperador Justiniano en su novela, co- 
piándola subtancialmente, del mismo modo 
debe presumirse que nuestra ley con su si- 
lencio desaprobó la escepcion que contenia 
la novela de Justiniano. 

28 Podrá por ventura alegarse en fa- 
vor de la opinión de Matienzo aquel axio- 
ma común que donde se encuentra la mis- 
ma razón debe ser igual ó semejante la 
disposición ; y como en el caso en que la 
muger se obliga de mancomún con su ma- 
rido , aunque declara inútil la obligación, 
admite la escepcion de que sea válida si 
se acredita que del contrato en que se obli- 
garon de mancomún marido y muger ha 
resultado utilidad á esta; del mismo modo 
Y P or igual razón debe presumirse y su- 
ponerse que cuando de la fianza que hace 
por su marido la muger consta que ha re- 
cibido esta provecho , debe ser válida y 
subsistente. 

29 Para satisfacer á esta objeccion, que 
á primera vista parece algo fundada, debe 
decirse que la regla ó axioma de que don- 
de milita igual razón debe militar la mis- 
ma disposición de derecho, solo tiene lugar 
cuando en uno de los estremos de la com- 
paración no hay-resolucion espresa: en cuyo 
caso se le aplica la del otro que la tiene, 
por presumirse que la razón es igual , lo 
que en manera alguna puede acomodar- 
se al caso de la disputa , á causa de que asi 
cuando la muger sale fiadora por su mari- 
do, como cuando se obliga de mancomún 
con él', esplica nuestra ley la resolución que 
ha querido rigiese en cada uno de ellos, y 
de consiguiente no es aplicable la regla que 
donde milita la misma razón debe regir 
la misma disposición de derecho; pues en 
realidad no vendría á ser otra cosa que de- 
rogar la disposición espresa de la ley en 
la parte que ordena que no puede la mu- 
ger ser fiadora por su marido, aunque diga 
y alegue que !a deuda se convirtió en pro- 
vecho suyo, para aplicar la disposición que 
quiso el legislador rigiese en el caso de que 
la muger se obligase de mancomún con su 
marido. 

30 Todavía se persuade mas la arbitra- 
riedad de estender lo que dispone la ley en 
el caso que la muger se obliga de manco- 
mún con su marido , al otro en que sale 



por fiadora del mismo; pues igualmente po- 
dría decirse que asi como en el caso en 
que la muger sale fiadora por su marico 
no quiso la ley que la muger quedase obli- 
gada, aunque la deuda se convirtiese en pro- 
vecho suyo, del mismo modo podría decir- 
se que por razón de semejanza tampoco 
quiso que cuando la muger se obligaba de 
mancomún con su marido quedase esta obli- 
gada, aun cuando la deuda se hubiera con- 
vertido en utilidad suya, sin que pueda ne- 
garse que si el caso de la fianza es igual y 
semejante al de la obligación de manco- 
mún, este debe ser por necesidad igual y 
semejante á aquel , porque implica que uno 
sea semejante a otro, y este no lo sea á él. 

3 1 En suma, los dos casos de que ha- 
bla la ley, ó son semejantes ó diversos y 
diferentes : si lo primero , se hace forzoso 
decir que el legislador faltó á las reglas de 
la razou y de la justicia dando á cada uno 
disposiciones diferentes; si por el contra- 
rio los casos son diversos, no debe aplicar- 
se al uno la resolución que se dio al otro. 

32 En vis.ta de estos antecedentes fá- 
cilmente se echará de ver la diferencia que 
media entre la novela de Justiniano y nues- 
tra ley real: por la novela no es ipso jure 
nula la obligación ó fiaduría de la muger 
por su marido , sino que permanece en sus- 
penso hasta que se haga constar si la fian- 
za produjo ó no utilidad á la muger, á la 
manera de lo que sucede en las obligacio- 
nes condicionales que permanecen en sus- 
penso hasta que se purifica ó no la condi- 
ción con que se contrajeron; no sucede lo 
mismo por nuestra ley real, la que prohíbe 
y anula la obligación de la muger como 
fiadora de su marido, sin admitirle prueba 
sobre si la fianza cedió ó no en beneficio 
de la misma. 

3 3 La novela de Justiniano nada dis- 
pone acerca del caso en que la muger se 
obligaba de mancomún con su marido , sin 
duda porque este caso no pertenecía á la 
disposición del senado consulto Veleyano, 
que solo se limitaba á las obligaciones que 
las mugeres contraían por deudas agenas, 
porque no les impedía que en negocios pro- 
pios pudiesen contratar y obligarse, como 
se colige de varias leyes ff. C., que se ha- 
llan en los respectivos títulos del seuado con- 
sulto Veleyano. 

34- Nuestra ley dispone específica y 
determinadamente del caso en que la .mu- 
ger se obliga de mancomún con su marido, 
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y ordena que no quede obligada á cosa al- 
guna; pero como á continuación admite la 
eseepcion de que si se probase que la deu- 
da se convirtió en provecho de la muger 
íuera válida la obligación, se infiere clara- 
mente que en el espresado caso de haberse 
obligado la muger de mancomún con su ma- 
rido, quedaba la obligación en suspenso has- 
ta que se acreditase si la deuda se habia 
convertido ó no en provecho de la misma, 
como se ha dicho en el caso de la novela 
de Justiniano. 

3 5 De lo dicho se infiere que nuestra 
ley miró con mas consideración á las mu- 
geres que el senado consulto Veleyano , el 
cual no impedia que las mugeres se obli- 
gasen de mancomún con sus maridos; pero 
la ley, sospechando que la obligación de la 
muger de mancomún con su marido podia 
dar ocasión á fraudes con que se ocultasen 
las donaciones entre marido y muger, no 
admitió por válida y subsistente la obliga- 
ción de la muger de mancomún con su ma- 
rido , á no ser que se probase que la deuda 
se convirtió en provecho suyo. 

36 Téngase presente que por el senado 
consulto Veleyano no se prohibía á la mu- 
ger contratar y obligarse por sí en asun- 
tos pertenecientes á sus intereses, como se 
advierte en la ley 3. a , 13, 17 y 21 ff. aJ 
senat. consult. Velej., y otras del códice del 
mismo titulo ; y lo mismo manifiesta la 
ley 3. a del tít. 12 de la partida 5. a en la 
6. a razón, por la que la muger puede ser 
fiadora. 

37 En el número 4.° de la glosa 2. a 
pregunta Matienzo qué utilidad podrá pro- 
venir á la muger del contrato de fianza, y 
responde que si se le ha dado alguna cosa 
porque Je otorgue, en este caso no le apro- 
vecha el beneficio del Veleyano entre los 
estraños, como se ordena en la ley 24, G 
adVeley .; y en la 3. a , versículo, la 5. a ra- 
zón, título 12, partida 5. a , y concluye que 
es mejor decir que si el contrató es útil 
al marido, será consiguientemente útil á la 
muger, por competirle la mitad de las ga- 
nancias lucradas constante matrimonio. 

38 Acevedo, haciéndose cargo de la du- 
duda de Matienzo y de la doctrina que es- 
peude para su resolución, dice en el mis* 
ino número 18, concretándose á las dos ra- 
zones de Matienzo, que aunque en la pri- 
mera pueda verificarse utilidad , en la .■se- 
gunda no puede tener lugar á causa de que, 
aunque por la fianza no quede obligada Ja 



muger, lo estarla por razón de fa acepta- 
ción de las ganancias, y a»i sería de ningún 
provecho la segunda utilidad que supone 
Matienzo. Con lo que pasa Acevedo á pro- 
poner otras utilidades que pueden resultar 
á la muger de su fianza, cuales dice son 
si por su medio resulta algún provecho á 
ja eviccion é indemnización de algunos bie- 
nes suyos, bien sean dótales ó parafernales, 
ó por la fianza concibe mayor esperanza 
de lucro, como frecuentemente nos ense- 
ñará la esperiencia y demostrará el caso 
que ocurra. 

39 Como se ha dicho que en el caso 
de que la muger salga por fiadora de su 
marido será nula la lianza, aunque acredite 
que la deuda se convirtió en utilidad de la 
misma, tengo por escusado y ocioso dete- 
nerme á examinar si las utilidades que su- 
ponen Matienzo y Acevedo son reales ó 
imaginarias. 

4U Pero convendrá aclarar este punto 
para en el caso en que la muger se obliga 
de mancomún con su marido, en el cual 
dispone Ja ley que si la deuda se convirtió 
en provecho de ella quede obligada á otra 
tanta parte como importó el beneficio ó 
provecho. 

4Í Se deberá entender que la deuda se 
ha convertido en utilidad de la muger, cuan- 
do hallándose una heredad de esta gravada 
con un censo se red' me con el dinero que 
se ha tomado prestado, ó se invierte en una 
obra que se hace en finca de la muger pa- 
ra que sea mas fructífera, ó aumente su 
valor: en cuyos casos á proporción de la 
utilidad que haya recibido la muger por la 
redención del censo ó construcción de la 
obra quedará obligada á la satisfacción: de 
forma que si todo el valor del débito que 
contrajeron marido y muger se invirtió en 
beneficio de una finca de esta, ella sola que- 
dará obligada y responsable á la satisfacción 
del débito; sobre lo que puede verse á Ayora, 
parte 1. a , capítulo 10 de partitionibus ., en 
donde trata de las mejoras hechas en los 
bienes de los consortes. 

4 2 Puede ser duda para la inteligencia 
de esta ley si su segunda parte deberá en- 
tenderse de cuando la muger se obliga co- 
mo fiadora de mancomún con su marido, ó 
se limita precisamente á cuando se obliga 
como principal. 

43 No parece debe estenderse la ley al 
primer caso, porque acerca de él ya esta- 
ba dispuesto en el Veleyano, y de consi- 


guiente no parecía necesaria la disposición 
de la ley, pues sino era nula ipso jure la 
fianza de la muger soltera por el Veleya- 
no, sino que le competía la escepcion, con 
menos razón podía prohibírsele que lo fue- 
ra juntamente con su marido, por lo que 
parece que con precisión se ha de decir 
que habla Ja ley de cuando se obliga la 
muger como principal de mancomún con 
su marido. 

44 La tercera parte de la ley contiene 
una escepcion relativa á las dos partes an- 
teriores de la misma, reducida á que cuan- 
do la muger saliese fiadora por su marido 
por rentas reales, pechos ó derechos de ellas, 
ó se obligase de mancomún con él , por la 
misma causa, aunque la deuda no se haya 
convertido en provecho de la muger, que- 
de obligada á su satisfacción. 

45 La razón de esta escepcion al pa- 
recer se funda en la preferencia que debe 
tener el bien común y publico en concur- 
rencia con el privado y particular. 

46 Matienzo en la disposición á la úl- 
tima parte de esta ley prende que poc 
ella se corrijió la disposición del cap. 8.° 
de la novela 134, en el que después de or- 
denar que la muger no pueda ser fiadora 
de su marido, ni por deuda particular ni 
pública , admite la escepcion de que se ha- 
ya convertido la deuda en provecho de la 
misma; pero esta escepcion que se contie- 
ne en la novela de Jusriniano, ya se ha 
hecho constar arriba que la había deroga- 
do la resolución de la primer parte de esta 
ley, por lo que debe concluirse que la ter- 
cera parte de la misma contiene una mera 
y pura escepcion de lo dispuesto en la pri- 
mera, de que la muger uo pudiese ser fia- 
dora por su marido, aunque la deuda se 
hubiera convertido en pro tedio suyo; y de 
lo ordenado en la segunda, eu que se es- 
tablece que la muger cuando se obliga de 
mancomún con su marido no quede obli- 
gada, si la deuda no se ha convertido en 
provecho de eila. 

47 Palacios Ruvíos en el número 3.° 
del Comentario á ía presente ley propone 
como una duda curiosa y sutil si la muger 
con licencia de su marido podrá ser fiado- 
ra por este ó por otro tercero; y después 
de manifestar que algunos opinaban por la 
afirmativa, fundados en la ley 3. a , tit. 20 
del lib. 3. u del fuero real, sin embargo es 
de dictamen que no puede ser fiadora por 
otro, aunque sea con licencia de su marido. 



según se infiere de la ley 2. a al fin, y de 
la 3. a al principio del tít. 12 de la par- 
tida 5. a , y apoya su opinión con la auto- 
ridad de Baldo , porque de un contrato de 
fiad u ría dañoso é inútil no puede seguirse 
á la muger utilidad alguna sino un daño y 
perjuicio evidentísimo; de que infiere que 
la licencia del marido no debe dar vigor 
y lúe rza á esta fianza, y aconseja que se 
medite el punto. 

48 No se conforma con esta opinión de 
PalaciosRuvios Acevedo, quien al numero f 3 
de la presente ley de Toro, afirma que la 
muger casada con licencia de su marido 
podrá ser fiadora por otro tercero, con tal 
que renuncie del Veleyano, sin que en esto 
se contravenga á la disposición de la ley 
de Toro, que solo la inhabilita para ser 
fiadora por su marido, y de consiguiente 
no puede contravenirse a la disposición de 
la ley, ni está comprendida en la misma la 
fianza que la muger dé por otro con licen- 
cia de su marido, asi como puede obligar- 
se por sí y contratar mediante la espresa- 
da licencia, según la 5 5 de Toro y siguien- 
tes, por lo que tengo por mas fundada y 
conforme la opinión de Acevedo. 

49 Corrobora esta opinión de Acevedo 
el que por la ley 14 , tít. 20 , lib. 3.° del 
fuero real se permite á la muger casada 
ser fiadora de otro , con licencia de su ma- 
rido : estas son las palabras de la ley. "Ma- 
guer que muger de su marido no pueda fiar 
ni facer deuda sin otorgamiento de su ma- 
rido.” La que no está revocada ni por la 
de Toro , ni aun por las leyes de partida; 
pues aunque en la 2. a , tít. 12 , partida 5 . a 
se prohibe á la muger salir por fiadora de 
otro , en la 3. a del mismo titulo le es per- 
mitido renunciar el derecho que la ley le 
concede , corno se espresa en la tercera ra- 
zón que refiere la ley , por la que las mu- 
geres pueden obligarse. 

50 Habiendo esplicado y espuesto la in- 
teligencia que debe darse á las diversas par- 
tes de la presente ley , parece consiguiente 
detenerme á examinar si será válida ó no la 
renuncia que haga la muger del beneficio 
que’por el Veleyano se le concede, antes de 
entrar á discutir si tendrá lugar la renuncia 
contra la disposición de esta ley. 

5 l Tratando este punto Hugo Donelo 
en el libro i 2 , capítulo 32, versículo 4.° 
de sus comentarios al derecho civil , es de 
dictamen que la muger no puede renunciar 
del beneficio que por el Veleyano se le con- 
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cede, y esceptúa únicamente dos casos que 
se hallan comprendidos espresamente en la 
auténtica, qu:¡ ndo mulier tutele malri et avia, 
y en la última , §. penúltimo , ff. ad sena- 
tum consultum VeUyonum ; Vinnioen el li- 
bro i.° de sus cuestiones selectas del dere- 
cho, capítulo 48 , sigue la opinión de Do- 
nelo , la que defiende con mayor empeño 
y fuerza de razón don José Aberaño en el 
libro 2.° , capítulo 5.° de sus interpreta- 
ciones de derecho , con quien está confor- 
me Gerardo Noods en el comentario al tí- 
tulo del senado consulto Veleyano , donde 
afirma que Aberaño en el lugar citado ha- 
bía superado á cuantos habiau escrito en esta 
materia, por lo que no tenia nada que aña- 
dir á lo dicho por Aberaño. 

52 Anteriormente á los autores que que- 
dan citados estableció la misma opinión An- 
tonio Gómez en el tomo 11 de sus varias 
resoluciones, capítulo I 3, numero <7, §. sed 
his non obstantibus , donde espoue las razo- 
nes en que la funda. 

53 No estuvo conforme con la opinión 
de los autores referidos el señor Covami- 
bias , quien en la parte 2. a de !a refección, 
al capítulo Quamvis pactum, de pactis in 6.°, 
§. 3.° , número 8.° , afirma que la muger 
puede renunciar espresamente en juicio del 
beneficio del Veleyano si esta sabedora fie 
la gracia que por él se le concede , y ci- 
ta en comprobación la espresada ley últi- 
ma , §. penúltimo , ff. ud V ¿Uyanum , y 
aun se estiende á decir que según la cos- 
tumbre basta la renuncia espresa del Vcle- 
yano fuera de juicio , aunque no haya in- 
tervenido juramento ; pero quien mas es- 
fuerza esta opiuion es Antonio Perez en 
el número 23, tít. 29 , C. ad senatum cou- 
sultum Veleyanmn , donde alega entre otras 
razones que siendo el beneficio que se les 
concede a las madres por dicho senado*con- 
sulto una escepcion para eximirse de satis- 
facer la obligación contraída , asi como tá- 
citamente pueden renunciar de la escepcion 
no usando de ella , por la misma razón Íes 
debe ser permitido renunciarla espresamente. 

54 No se opone á esto decir que con la 
misma facilidad con que se obliga la muger, 
renunciara del beneficio que se le concede; 
porque esto no se verifica en la muger que 
instruida y enterada de su privilegio, espe- 
cial y espresamente renuncia de él , á mas 
de que si la muger puede tácitamente re- 
nunciar de la escepcion omitiendo el usar 
de ella , ? por qué razón no ha de poder 



renunciarla por un pacto espreso? Siendo 
asi que es mayor la eficacia de lo espreso 
que de lo tácito , y está establecido que á 
todos es lícito renunciar de lo que se ha es- 
tablecido en su favor. 

5 f No se aparta de esta opinión Heinec- 
cio en sus elementos del derecho civil, se- 
gún el orden de las pandectas , iib. 1 6, tí- 
tulo l. v , cid senatum comultum Veleyunum , 
§. 203 , en donde fundado en que la con- 
cesión que se hace á las mugeres por el Ve- 
leyauo es un privilegio ó beneficio de que 
cualquiera puede renunciar , afirma que ia 
muger advertida y enterada del beneficio 
que se le dispensa puede renunciar de él, 
bieu sea en juicio ó tuera de él , y cita la 
ley última , §. penúltimo , ff. cid senatum 
consaltum, la 2 i, C. del mismo título, y la 
penúltima , C. de puctis. 

56 Nuestras leyes de partida, que rara 
vez se apartan en sus disposiciones de las del 
derecho civil, en la 3. a , tít. 12, partida 5. a , 
después de referirse á la anterior, en donde 
se establece que muger ninguna no pueda 
entrar fiador por otro, pone varias escep- 
ciones en que no tiene lugar esta regla , y 
la tercera de ellas dice asi : "cuando la mu- 
ger fuese sabedora é cierta que no podía ni 
debía entrar fiador, si después lo ficiese re- 
nunciando de su grado é desamparando el 
derecho que la ley les otorgó á las mugeres 
en esta razón. ” 

57 Gregorio López en la glosa 6. a afir- 
ma que por derecho común no había ley 
que dispusiese que la muger pudiese renun- 
ciar del Veleyano , sino que según muchos 
doctores por derecho común debía decirse 
lo contrario. 

58 Supuesto que por nuestra ley real 
de partida espresamente se concede á la mu- 
ger que cerciorada de su derecho pueda re- 
nunciar del Veleyano , ya entre nosotros 
queda disuelta y decidida la presente duda. 
Febrero en su librería de Escribanos , to- 
mo II , capítulo 4.°, § 5.°, número i 2 5, 
entre los casos en que admite que la fianza 
de la muger sea válida , es cuando cercio- 
rada de su derecho renuncia de él volunta- 
riamente. 

59 Mayor dificultad ofrece !a duda en 
si podrá la muger renunciar la disposición 
de la novela de Justiniano,que prohíbe á la 
muger casada , y de la que se contiene en 

-la primera parte de esta ley, que establece 
y ordena no pueda la muger ser fiadora de 
su marido , aunque diga, y alegue que la 


deuda se convirtió en su provecho. 

60 Gregorio López en la ley 3. a de la 
partida citada , glosa 6. a , opina que sien- 
do ipso jure nula la fianza que hace la mu- 
ger por su marido en virtud de la novela 
de Justiniano y de la prohibición de la pre- 
sente ley, no basta la simple renuncia para 
que se convalide y sea válida la obligación. 

61 Matienzo en la glosa 1. a de la pre- 
sente ley , y Ace ved o en el número 7.° y 
8.° de la misma, se conforman en todo con 
la opinión de Gregorio López. No se apar- 
ta de este dictamen Heineccio en el lugar 
arriba citado del título del ff. cid senatum 
comultum Veleyanum, §. 206, donde afirma 
que la muger no puede renunciar de la dis- 
posición de la novela aunque sea en juicio. 

62 Entrando á examinar ia razón en 
que fundan su opinión los autores citados, 
á saber , de que siendo nula y de ningún 
electo la fianza que hace la muger por su 
marido , con arregio á lo dispuesto en la 
novela y la presente ley, no puede ser bas- 
tante la simple renuncia de la muger para 
que surta efecto la obligación. 

63 Para venir en conocimiento de la so- 
lidez del fundamento en que apoyan estos 
autores su opinión convendrá notar que asi 
en la disposición de la novela como la que 
se contiene en la primera parte de esta ley, 
admiten los espresados autores que siempre 
que se acredite que la deuda de que salía 
fiadora la muger por su marido se con- 
virtió en utilidad de la misma, es valida ia 
fianza , en cuya suposición deben reconocer 
que hasta que se verifique el resultado que 
lia tenido la obligación del marido no se 
puede venir en conocimiento de si la deu- 
da se convierte ó no en utilidad de !a mu- 
ger; lo que convence hasta la evidencia que 
al tiempo en que hizo la muger la fianza no 
fue esta ni válida ni nula ; no fue valida 
porque no se sabia sise había de convertir 
ó resultar beneficio á la muger de la obli- 
gación del marido ; tampoco fue nula por- 
que se ignoraba si no había de percibir la 
muger provecho alguno de la espresada obli- 
gación ; con que es á todas luces claro que 
al tiempo que se otorgó la fianza por la mu- 
ger, no fue nula, como suponen estos au- 
tores, porque de haberlo sido no podia con- 
validarse por el resultado de haber sido pro- 
vechosa á la muger , según aquel principio 
indicado arriba , que lo que es nulo al prin- 
cipio no puede revalidarse después. 

64 No habiendo sido nula ni válida la 



fianza de la muger al principio, como que- 
da demostrado , es consiguiente que haya 
participado de la naturaleza de una condi- 
ción casual de luturo, la que define Gómez 
en el primer tomo de sus varias , cap. 12, 
numero 64, diciendo que la condición est 
quídam actas e t eventus futuras , in quem 
cuspositio confertur validando vel infirmando , 
cu lo que están conformes los autores que le 
precedieron como los posteriores , de que 
infiere que la condición contingente de futu- 
ro no produce ningún efecto de presente 
sino en esperanza , y citada ley 37 y si- 
guientes , ft'. de rebus creditis. 

65 No es otra la doctrina del señor 
Molina , lib. 2.° , cap. 13 , número 4.° de 
primogenitis , donde afirma que la condición 
suspende el electo de la disposición hasta 
el tiempo en que se verifique su cumpli- 
miento. 

66 Lo mismo repite Vázquez Mencha- 
ca en sus cuestiones ilustres, cuestión 103, 
deoiendo advertir que no soto hay condi- 
ciones e»presas, sino tácitas y virtuales, como 
reconocen los autores citados , de cuya es- 
pecie e» la presente. 

67 Mas claro y con mayor concisión, 
la disposición de la novela y de la primera 
parte de la ley, ó es absoluta ó no lo es; 
si se dice lo primero siempre y por siem- 
pre ha de subsistir su prohibición, como se 
ve en toda ley prohibitiva absoluta, de que 
puede servir de ejemplo el que no pueda 
hacer testamento el menor de catorce años 
ó la menor de doce. 

68 Si no es absoluta, precisa y necesa- 
riamente ha de ser condicional, y como las 
condiciones de presente y de pretérito son 
inútiles, por necesidad ha de ser de futuro, 
esto es, se ha de referir á un caso ó hecho 
que se ignora si se verificará ó no, y co- 
mo toda condición de un evento casual ó 
contingente suspende la obligación hasta que 
exista ó no el complemento de la condición 
6 su defecto, de aquí es que dependiendo 
la eficacia de la prohibición en los casos de 
que vamos hablando, de que se verifique 
que la deuda del marido porque safó fia^ 
dora la muger se haya convertido en utili- 
dad de esta, que es un evento contingente 
de futuro, necesariamente ha de estar en 
suspenso la obligación de la muger, como 
constantemente sucede en toda obligación 
condicional de tuturo , y se ha hecho ver 
arriba con la doctrina de los autores cita- 
dos, por lo que con necesidad se ha de con» 
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emir que tfs manifiestamente falsa la doctri*. 
na de los autores que afirman que la fianza 
que hace la muger por su marido es nula 
y de ningún electo. 

69 Toda disposición que depende de 
un evento contingente de futuro es condi- 
cional, y su validación está en suspenso, se- 
gún la ley 2 í 3 de verborum significatione , y 
ia Í2, tír. 1 1 , partida 5. a , hasta el comple- 
mento ó defecto de la condición; es asi que 
la prohibición de la novela no tiene efecto, 
según el Emperador Justiniano, si la obli- 
gación del marido se ha convertido en uti- 
lidad de la muger, y lo mismo opinan los 
autores que se han referido en el caso de 
que dispone la primera parte de esta ley; 
con que no queda arbitrio para afirmar que 
la fianza de la muger, tanto en el caso de 
la novela como en ei de la ley de Toro sea 
nula, sino que permanece en suspenso, de- 
pendiendo su validación de que se haya con- 
vertido ó no eu provecho de la misma: es- 
to no impide que muchas obligaciones con- 
dicionales se llamen y tengan al principio 
por nulas , aunque después aparezca que en 
realidad han sido validas , como acontece 
en las obligaciones que contraen los pupilos 
sin la autoridad de sus tutores, que se pre- 
sumen nulas , y sin embargo se da ac- 
ción civil contra ellos si la obligación les ha 
sido lucrosa, como se dispone en la ley 1. a 
y 5. a , §. i.°, ft. de auturitate et consenso 
tutorum , y otras concordantes; por lo que 
debe concluirse que por la novela de Justi- 
niano la fianza de la muger por su marido 
no es ipso jure nula, ni tampoco debe serlo, 
según los mencionados autores, en el caso 
de la primera parte de esta ley de Toro, en 
que admiten que si ia fianza se convirtió 
en provecho de la muger es válida y sub- 
sistente. 

70 Es innegable que las leyes condicio- 
nales, coma lo es la de la novela de Justi- 
niano, cuyo concepto se reduce á que sea 
nula la fianza que otorga la muger por su 
marido, sirio acredita que se ha convertido 
en provecho de ella, tienen y producen el 
misino efecto que los contratos de la misma 
especie, los cuales permanecen en suspenso 
hasta que se verifica ó falta la condición, 
en cuyo caso son válidos ó nulos, y en este 
último evento como si nunca hubieran exis- 
tido, según se decide en la ley pccuniam 36, 
ff. si ccrtum petatur, y por el contrario si 
se verifica la condición son válidos y sub- 
sistentes, como si al principio se hubieran 
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contraído pura y simplemente, conforme a 
Ja ley 48, §. sí quii , & de valgan et pups~ 
latí íubititutione , y otras que citan a! prin- 
cipio de! numero 30, de forma que en tan- 
to modo son válidos los espresados contra- 
tos verificada la condición, que su comple- 
mento se retrotrae al tiempo en que se ce- 
lebró el contrato , como expresamente se dis- 
pone en la ley 11, versículo videamus, ff. 
qai pon. in pignoribus habcautur , por estas 
palabras: cuín enim semel condilio extitil , per 
inde habetur , ac si ido tempore qtio stiput *- 
tio interpossita est , sine conditione fucta esset, 
como mas latamente puede verse esta doc- 
trina eu Antonio Gómez en el libro 2, u de 
sus varias, cap, 1 1 de quulitutibus contruc— 
tuum , desde el número 2 i hasta el 30 in- 
clusive. 

7 i Las mismas razones que quedan es- 
puestas para manifestar que por la novela 
de Justiniano no es irrita y nula ipso jure 
la fianza que la muger hace por su marido, 
sino que permanece en suspenso hasta que 
se acredita ó no si se convirtió en provecho 
de la misma, militan para persuadir que en 
el caso de la segunda parte de nuestra ley, 
en que la muger se obliga de mancomún 
con su marido no es nula la obligación, si- 
no que permanece en suspenso hasta que se 
hace constar que la obligación fue útil y 
provechosa á la inuger. No sucede otro tan- 
to en la primera parte de esta ley, en que 
se declara nula y de ningún efecto la fianza 
que da la muger por su marido, sin que se 
admita prueba sobre si se ha convertido ó 
no dicha fianza en provecho de la muger, 
como arriba se ha manifestado. 

72 De lo dicho hasta aquí se convence 
que no siendo ipso jure nula la fianza que 
hace la muger por su marido, en virtud de 
la novela de Justiniano, ni lo es tampoco 
la que otorga contra la prohibición de la 
primera parte de la presente ley, supuesto 
haberse manifestado arriba que según la in- 
teligencia que dan á la disposición de la 
primera parte de esta ley Gregorio López, 
Matienzo y Acevedo, que pretenden que 
si la fianza produjo utilidad á la muger es 
válida y subs'stente, y de consiguiente no 
pudo ser nula al principio, falta enteramen- 
te el fundamento de su opinión , que no es 
otro, según los mismos, que el de ser nula 
la obligación que hace la inuger contra la 
proh ! bicion de la novela y de la presente 
L’y , para que la muger no pueda, por me- 
dio de la simple renuncia , hacer validas las 


obligaciones que por dichas leyes se le pro- 
hioe contraer. 

73 Si pues cesa la razón en que los re- 
feridos autores fundan su opinión de que la 
muger no pueda renunciar simplemente de 
las disposiciones de las espresadas leyes , es 
claro que nada aprovecha el lundamento 
ó razón que han alegado en favor de su 
Opinión. 

74 Esto no obstante soy de parecer que 
la muger no puede por la simple renuuca 
hacer válida y eficaz la fianza que haya da- 
do por su marido contra la prohibición de 
la novela y de la presente ley, y me fundo 
en que la prohibición de la novela, aunque 
no es ipto jure nula , como se ha manifesta- 
do, tiene por objeto precaver el daño 6 
perjuicio que puede resultar á la muger por 
la debilidad de su condición, por el respe- 
to y subordinación que debe tener á su ma- 
rido, y por evitar se verifiquen donaciones 
paliadas de la muger á su marido, prohiui- 
das por derecho. 

7 5 Tampoco puede tener lugar ni efecto 
la simple renuncia que haga la muger de 
la prohibición que se le impone por U pri- 
mera parte de esta ley, por las mismas ra- 
zones que quedan espresadas acerca de la 
prohibición de la novela de Justiniano, á 
que se aumenta otra de mayor virtud y efi- 
cacia, cual es, que la fianza que prohibe la 
presente ley que haga la muger por su ma- 
rido es ipso jure nula, como se ha manifes- 
tado arriba, y cuando la ley irrita el acto 
que prohíbe é inhabilita á las personas pa- 
ra contraer ú obligarse, no puede bastar la 
simple renuncia para darle valor y eficacia. 

76 Como sucede en la renuncia que 
hacen los menores de doce años de la res- 
titución que les concede la ley en ios con- 
tratos en que han sido perjudicados, ley f ó, 
§. f.°, tf. de minoribus , y la 3. a C. de m. 
restitutione. 

77 Todavía se puede en este caso con- 
siderar otra circunstancia que hace sospe- 
char que la renuncia que hace la muger de 
la disposición de la ley cuando sale fiadora 
de su marido, induce sospecha de fraude, 
pues teniendo un medio fácil y espedíto, 
cual es el que le concede ¡a iey, que es de 
que obligándose de mancomún con su ma- 
rido en uno ó en diversos contratos sea vá- 
lida la obligación acreditando que se con- 
virtió en provecho de la misma. Omitir es- 
te medio que precave todo fraude, y va- 
lerse del de la fianza, da un lundamento 



harto sospechoso de que lo que se intenta 

es defraudar la disposición de la ley. 

78 Resta ahora ver lo que deberá de- 
cirse acerca de si podra la muger renunciar 
simplemente de la prohibición que le hace 
la segunda pacte de esta ley, de que no 
pueda obligarse de mancomún con su ma- 
rido en uno ó en diversos contratos, y que 
no tenga efecto la obligación sino acredita 
que se ha convertido en provecho suyo; y 
soy de parecer que en tal caso la renuncia, 
ó será inútil para hacer válido y subsisten- 
te el contrato celebrado de mancomún con 
su marido, ó supérflua y vana, y las razo- 
nes por qué si la obligación no ha sido pro- 
vechosa á la muger está prohibida por la 
ley, y de consiguiente es nula, y si le ha 
sido provechosa es vana y supérflua , por- 
que la ley aprueba la obligación; cuya doc- 
trina dije igualmente para el caso de la no- 
vela de Justiniauo. 

79 Consiguiente á esta duda síguese 
otra de si la muger podrá renunciar con 
juramento, asi del beneficio del Veleyano 
como de la novela de Justiniano y de la 
presente ley, y debe responderse afirmati- 
vamente. 

80 En el capítulo 9S> de las decretales 
ái jure jurando se espresa el caso en que 
una muger saiió fiadora con su marido de 
cierta obligación, corroborándola con el vín- 
culo del juramento; y consultado el Papa 
Alejandro III si podría compelerse á la mu- 
ger á cumplir lo prometido, responde que 
sí , y lo mismo se establece en el 28 del 
mismo título , donde por punto general se 
ordena que aquellos contratos que no sean 
válidos, según las leyes civiles, otorgados 
por las mugeres, sean firmes y obligatorios 
si interviene juramento. 

81 No se apartaron de estas disposicio- 
nes del derecho canónico nuestras leyes de 
partida. En la 1 6 , tít. 1 1 , partida 3. 1 se 
ordena que si algún mayor de catorce anos 
y menor de veinte y cinco hiciese algún con- 
trato ó postura, y jurase que no vendria 
contra ella por razón de ser de menor edad, 
no podría desatarla después aunque mostrase 
que la postura era hecha en daño ó menos- 
cabo suyo. Otro tanto se dispone en la ley 
6 1 tít. 19 de la partida 6. a , en que ha- 
blando de un mozo mayor de catorce años 
que hubiese hecho bajo juramento una ven- 
ta, pleito ó postura, dice que no la desa- 
tarla por razón de su menor edad después 
que asi hubiese jurado. 
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82 Las deposiciones de estas leyes es- 
tan tomadas de la primera del código si ad- 
versas venditionem , que es del Emperador 
Alejandro y de la nueva constitución del 
Emperador Federico de Alemania, por otro 
nombre Barba Roja, que floreció en el si- 
glo XII , y empieza sacramenta pubsrum , 
sobre cuya esposieion se puede ver al doctor' 
Juan Francisco de Castro en el tomo 2.°, 
discurso 4-.° sobre las leyes, y por ultimo 
por la ley 12, tít. t.o, lib. de la Reco- 
pilación supusieron los señores Reyes cató- 
licos que habia contratos que de su natura- 
leza requieren juramento para su validación, 
á saber; compromisos, contratos de dotes, 
ventas , donaciones y otros semejantes de 
enagenamientos perpetuos. 

8 3 Epilogando el contenido del Comen- 
tario de la presente ley debe decirse que 
por el senado consulto Veleyano era válkía 
y subsistente la fimza que hacia la muger 
por un estrado; pero se le concedía la es- 
cepeion, con la que se eximia del cumpli- 
miento de (a obligación. 

8+ Por la novela de Justiniano la fian- 
za que la muger hacia por su marido era 
nula, si no se Liabia convertido en utilidad 
de la misma, y válida si le habia sido pro- 
vechosa, y de consiguiente la fianza de la 
nniger por su marido estaba en suspenso 
hasta que se acreditase el éxito que había 
tenido. 

8 5 Por la presente ley la fianza de la 
muger por su marido es ipso ju¡e nula por- 
que no permite que se diga y alegue que 
la deuda se convirtió en provecho de la 
muger. 

86 Cuando esta se obliga de mancomún 
con su marido, como la presente ley admi- 
te que se pueda probar que la deuda se con- 
virtió en provecho de la muger, está en 
suspenso la obligación , como se ha dicho 
en el caso de la novela , hasta que se haga 
constar si á la muger le ha resultado ó no 
utilidad. 

87 Por último, cuando la muger sale 
fiadora por su marido, ó se obliga de man- 
común con él por el pago de pechos ó de- 
rechos reales, queda la tnuger obligada, sin 
que se admita discusión ni prueba sobre no 
haberle resultado utilidad alguna, por cuya 
disposición se correó y derogó la de la no- 
vela , que anulaba la fianza de la muger por 
su marido aunque fuese por deuda publica. 
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Lev LXU de Toro ; es la 10 , título 2°, 
lib. 5 .° de la Recopilación. 

Ninguna muger por ninguna deuda que 
no descienda de delicro pueda ser presa ni 
detenida, si no fuere conoscidamente mala 
de *u persona. 

COMENTARIO 

á la Ley 62 de Toro. 

1 Dispone la presente ley que ninguna 
muger pueda ser presa por deuda que no 
descienda de delito, á no ser que matufies* 
tamente sea mala de su cuerpo. 

2 Dos son las dudas que se escitan en 
esta' ley: la primera se reduce á si por al- 
guna deuda civil puede ser presa ó deteni- 
da la muger : la segunda consiste en si la 
escepcion que pone la última parte de la 
ley comprende tanto á las casadas como á 
las solteras. 

3 Antes de examinar dichas dudas se 
debe notar que esta ley es derogatoria del 
derecho civil en dos puntos, á saber; en 
que la muger puede ser pre»a por deuda que 
descienda de delito , y también por la que 
provenga de causa civil , con tal que sea 
conocidamente mala de su cuerpo. 

4 Ni en uno ni otro caso podía ser pre- 
sa la muger por derecho civil, conforme á 
la auténtica hodie, C. de custodia reorum, 
en la que dispuso el Emperador Justiniano 
que la muger no pudiese ser presa por deu- 
da privada ni del fisco, ni por delito, á no 
ser que fuera de los muy graves, que en tal 
caso deberá cerrarse en un monasterio ó en- 
tregarse á otras mugeres que la guarden. En 
cuanto á la primer duda digo que por nin- 
guna deuda civil puede ser presa ni deteni- 
da la muger, no concurriendo en ella la 
cualidad de ser conocidamente mala de su 
cuerpo , que es la única escepcion que po- 
ne la presente ley á la regla que esta- 
blece. 

5 De está duda resalta otra que es con- 
siguiente, y se reduce á si la muger podrá 
renunciar del beneficio de esta ley: Antonio 
Gómez al número 2.° afirma que la muger 
en cualidad de tutora ó curadora de sus hi- 
jos, renunciando del senado Veleyano y de* 
todo el auxilio de las leyes, puede ser pre- 
sa: Gregorio López es del mismo sentir en 
la ley 3. a , tít. 7.°, partida 3. a , glosa perso- 


nalmente, y Palacios Ruvios en esta ley, 
número 3.° 

6 Matienzo en la glosa 1. a , número 3.° 
á esta ley; Acevedo en el número 6.° y si- 
guientes , y Covarrubias vor. r esol, , lib. 2. , 
cap. 1°, número 3.°, y en la parte 2. a de 
la reelección , quamvis pact. in principio, 
numero 24, defienden que sin embargo de 
cualesquiera renuncias que haga la muger 
tutora ó curadora de sus hijos, no puede ser 
presa por razón de la deuda origmada de 
la tutela, fundados en que la muger aun 
después de cualquiera renuncia que haga le 
compete el privilegio de no poder ser con- 
venida en mas de lo que puede, según con- 
fiesa Bartolo, que es cié la opinión contra- 
ria, contra quien arguye Covarrubias en la 
primera cita, diciendo, ó la muger tiene 
bienes ó no: si lo primero, los bienes son 
los que se lian de asegurar, no su persona: 
si lo segundo , en virtud del privilegio está 
libre de ser presa. Que á la muger le com- 
peta este privilegio lo acreditan enrre otras 
la ley 17 , ff. de re judicata, y la 14, $. ele - 
ganter , ff. de soluto mutrimonio , y la 1 . a , 
tít. i 5, partida 5. a , el que se le concede ¿í 
la muger respecto de sus hijos , y al mari- 
do respecto de su muger, por razón de la 
reverencia, amor y piedad que les es debi- 
da, lo que hace que este beneficio no se 
pueda renunciar, como espresainente lo dis- 
pone la ley 14, íf. de soluto matrimonio , por 
ser contra las buenas costumbres y reveren- 
cia debida á esta clase de personas, y asi 
lo reconoce Covarrubias en la parte 2. a de 
la reelección citada, número 24. 

7 Siguiendo la opinión de Covarrubias, 
como mas conforme á derecho digo, resol- 
viendo la duda propuesta, que la muger 
soltera que renuncie del beneficio del Vele- 
yano, renovado por las leyes 2. a y 3. a , tí- 
tulo 13, partida 5. a , y de la presente ley, 
podrá ser presa por deuda, por no haber 
razón alguna que impida que esta renuncia 
sea válida; pero siendo casada la muger, 
ademas de la licencia del marido para obli- 
garse, será necesario su consentimiento, á 
fin de que la renuncia de la presente ley 
pueda tener efecto; no debiendo ser el ma- 
rido menos atendido en la persona de su 
muger que en los bienes de esta , me ha 
parecido hacer mención aquí de la cuestión 
que propone Acevedo al número 1 1 de es- 
ta ley , reducida á si la muger deudora go- 
zará de su privilegio de uo poder ser presa 
contra su acreedor, y aunque resuelve que 



si no creo hubiese razón quq pudiese hacer 
dudosa esta resolución , pues la duda solo 
podia recaer acerca de si la actora podia 
gozar de su privilegio, pidiendo contra otra 
igualmente privilegiada, y aun en tal caso 
era ociosa la cuestión , pues no siendo el 
privilegio que por esta ley se les concede á 
las mugeres el de poder reducir á prisión 
á sus deudores, sino el de no poder ellas ser 
presas, vendría á reducirse la deuda á si la 
muger que no puede ser presa por esta ley 
podia usar de este privilegio cuando pedia 
contra otra muger. 

8 Por lo que hace á la segunda duda 
que se suscita de las palabras de la última 
parte de la ley , Covarrubias en la parte 2. a 
de spomatibus , cap. 8.°, §.11, numero ul- 
timo; Matienzo, glosa 4. a , numero 4.°, y 
Acevedo, numero 32, defienden que la pre- 
sente ley Unicamente se ha de entender de 
las mugeres solteras que viven lujuriosamen- 
te, sin que comprenda á las casadas. El fun- 
damento de esta opinión lo toman de la pro- 
hibición que se impone por la ley real, de 
que nadie pueda acusar á la muger de adul- 
terio sino su marido, de que infieren que 
si á la muger casada que vive deshonesta- 
mente se la privara del privilegio de no po- 
der ser presa por deuda, se haría injuria 
al matrimonio, admitiendo únicamente la 
escepcion de que el marido sea sabedor de 
la desenvoltura de su muger. 

9 Gregorio López en la glosa 2. a á la 
ley 3. a , tit. 7.°, partida 3. a , se inclina á que 
la muger casada para gozar del privile- 
gio de la presente ley ha de vivir honesta- 
mente, fundándose en que dicha ley do par- 
tida tanto exige en las casadas como en las 
solteras la cualidad de honestidad para no 
poder ser precisadas á comparecer personal- 
mente ante el juez , pero prescindiendo de 
si del caso de la exención de comparecer 
personalmente ante el juez rige la paridad 
para e! privilegio de nuestra ley, digo, que 
en mi dictamen, y sin perjuicio de la au- 
toridad que se merecen los autores citados, 
la disposición de la presente ley comprende 
no menos á las mugeres casadas que á las 
solteras, y me fundo para opinar asi, en que 
]a ley para privar á las mugeres del bene- 
ficio de no poder ser presas por deuda, exi- 
ge que publica y conocidamente sean malas 
de su cuerpo, y en tal caso no debe apro- 
vechar á la muger casada el matrimonio 
para gozar del beneficio de esta ley, sin 
que por esto se siga injuria al matrimonio. 
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ni se contravenga á la ley real, que prohíbe 
acusar de adulterio á la muger casada á to- 
do otro que su marido, como lo persuaden 
los fundamentos que se esponen en la ley 80 
de Toro, donde afirmo que el ¡uez de ofi- 
cio puede proceder contra la muger casada 
por razón de escándalo, y si el escándalo 
es justa causa de proceder contra una mu— 
ger casada á fin de corregirla, no alcanzo 
cómo podrá pretender gozar del beneficio 
de la presente ley la que conocidamente 
es mala de su cuerpo, que en real'dad no 
es otra cosa que ser escandalosa pública- 
mente, por lo que precediendo información 
jurídica del escándalo, no menos podrá el 
juez privarla de! beneficio de esta ley, que 
tomar cualquiera providencia para corregirla. 

Ley LX III de Toro ; es la 6. a , tit. 15, 
lib. 4. u de ia Recopilación. 

El derecho de ejecutar por obligación 
personal se prescriba por d : ez año», e la 
acción personal y ¡a ejecutoria dada sobre 
ello, se prescriba por veinte años y no me- 
nos; pero donde en la obligación hay hipo- 
teca, ó donde la obligación es mixta, per- 
sonal é real, la deuda se prescriba por treinta 
años y no menos. 

COMENTARIO 

á la Ley 63 de Toro. 

1 Dispone la presente ley que e! dere- 
cho de ejecutar en virtud de acción pego- 
na! se prescriba por el transcurso de diez 
años, y esta y la ejecutoria dada de resul- 
tas de ella no se prescriba por menos tiempo 
de veinte años, y que cuando en la obliga- 
ción hay hipoteca, ó es mixta de personal 
y real, la deuda se prescriba por treinta 
años no menos. 

2 Habiendo de tratar con separación 
de los puntos sobre que recae la decisión 
de esta ley, se debe decir que en la parte 
que establece que el derecho de ejecutar 
por obligación personal se prescriba por 
diez años es correctoria del derecho civíj, 
que disponía que el derecho ejecutivo du- 
rase por treinta años, á causa de que la 
ejecución dimanaba del oficio noble del juez, 
según la ley í 5, ff. de re judicata , y el ofi- 
cio del juez en las causas civiles no se pres- 
cribía por menos tiempo que el de treinta 
años, según Gómez ea el número l.°, y 



Acsvedo en igual número a esta ley , del 
mismo modo que las acciones personales, 
las cuales no se prescribían sino por el tians- 
curso de treinta anos, como se dispone en 
la ley í. a y 3.“» C. de prescriptionib. triginta 
vel quadrjginta annor. Del mismo dictamen 
es Carlebal título 3.°, disputación 4. a , nu- 
mero 1 5 de judiáis. 

3 La doctrina de estos autores no pa- 
rece adaptable al presente caso, porque el 
derecho de ejecutar la sentencia deque ha- 
bla la ley 15 es y se entiende de la juris- 
dicción que competía al juez para hacerla 
ejecutar, a diferencia del juez pedáneo, que 
no tenia facultad para mandar ejecutar la 
suya, y asi debía el acreedor acudir al juez 
que ejercía jurisdicción, que es lo que se 
llama oficio noble. 

4 El juez á quien competía el oficio 
noble, si había pasado el tiempo que pres- 
cribían las leyes para que el deudor satis- 
faciese el crédito, cuyo tiempo , según Cu- 
jacio eu el título C. de executione reí judi~ 
catee , era de treinta dias por la ley de las 
doce tablas, el que después estendió Justi- 
niauo á cuatro meses por las leyes 2. a y 3. a , 
C. de tita reí judicatee , en uso de su ju- 
risdicion hacia llevar á electo su sentencia, 
pero la presente ley habla de otro derecho 
diverso, cual es el que corresponde al acree- 
dor en virtud de la sentencia, ó cualquiera 
otra obligación para pedir la ejecución con- 
tra su deudor. 

5 Para dar mayor claridad á la esposí- 
cion de esta ley, cuya decisión es de las mas 
Implicadas y difíciles de comprender , se 
hace preciso manifestar lo que disponía el 
derecho civil acerca de la duración que te- 
nían ias diversas especies de acciones , por 
lo que Justiniano en sus instituciones dedi- 
có un titulo para tratar de esta materia, el 
que se halla en el lib 4.°, tít. 12, que tiene 
por epígrafe tr de las perpetuas y temporales 
acciones que competen á los herederos , y 
se dan contra ellos”, y en el párrafo inicial 
advierte que aquellas acciones que prove- 
nían de la ley senado consulto 6 constitu- 
ciones de los Príncipes , eran al principio 
perpetuas, porque siendo perpetua su fuer- 
za y observancia, era consiguiente que las 
acciones que nacían de ellas no se termina- 
sen y perdiesen por ningún transcurso de 
tiempo, y que aquellas que dimanaban al fin 
de un año, aunque algunas de ellas también 
se decían perpetuas era en el sentido que 
voy á manifestar. No teniendo por conve- 


niente los Emperadores que las acciones 
perpetuas lo fuesen en el rigoroso signifi- 
cado de la voz , pasaron á lijadles tiempo 
en que pudieran terminarse y concluirse 
por medio de la prescripción ó usucapión. 

6 Las acciones podiau ser reales y per- 
sonales y mixtas; las reales si eran de co- 
sa mueble se prescribían por tres años, si 
de inmueble por diez años entre presentes, 
y veinte entre ausentes, ley única C. de 
usucapione transferender, ; las personales nece- 
sitaban treinta años para su prescripción, 
y entonces se decían perpetuas, ley 3. a , C. 
de prescriptionib. triginta annor um. Las hipo- 
tecarias seguían la misma regla que las. rea- 
les de diez, y veinte años, ley í.% §. 2.° 
C. si advers. creditorum , á no ser que la 
hipoteca la poseyera un tercero coa mala 
fé , que entonces necesitaban de treinta 
años, ley 7. a al principio, C. de presoip- 
tioriib. triginta annorurn. Las acciones mix- 
tas de reales y personales de que habla el 
§. 20, lib. 4.°, tít. 6.°, imtituliotium , du- 
ran treinta años, ley 7. a , C. de petitione 
hereditatiSy ley 3. a , in quibus causis cessat 
long . temp . prescript. ; estas son reglas ge- 
nerales que admiten varias escepcioues, de 
que hacen mención los autores; los mismos 
periodos de tiempos señalan las leyes de 
partida para la duración de las acciones: en 
la partida 3. a , tít. 29, ley 9. a se ordena 
que los-hienes raices se puedan prescribir 
por diez años entre presentes, y veinte en- 
tre ausentes, y en la 22 que los derechos 
y acciones personales se prescriban por 
treinta años , y en la ley 2 I se admite la 
prescripción de treinta años contra los bie- 
nes raíces, aun cuando vaya acompañada de 
mala fé , y aunque espresaniente tro se dis- 
pone de las acciones mixtas, participando 
estas de la naturaleza de las acciones per- 
sonales, no se debian prescribir por menor 
tiempo que estas. 

7 Se desea saber la causa de que las 
acciones reales se prescriban por menor 
espacio de tiempo que las personales, y se- 
gún Cujacio en el tit. 37 del lib. 7.° dei 
código no es otra sino porque contra ac- 
ción real se usa y está en posesión de la 
cosa corporal ó raíz que se ha de prescri- 
bir, lo que no sucede en la acción personal, 
á causa de que el deudor, que es el que la 
ha de prescribir , ningún uso ni ejercicio 
hace contra la acción del acreedor, y asi 
no es estraño que se necesite mayor espa- 
cio de tiempo eu esta que en aquella. 



8 Antonio Perez en el lib. 7.°, tít. 34, 
C. de qitibus causis cessat long. tempor. 
prescriptio, coincide con la razón de Cujacio, 
y asi dice que el prescribirse por menos 
tiempo las acciones reales que las personales, 
consiste en que en las reales se castiga la ne- 
gligencia del verdadero dueño, y se favo- 
rece al que prescribe , que por legítimo 
tiempo poseyó la cosa, y en las personales 
no se atiende al hecho del que posée , sino 
á la negligencia del que no ha usado de su 
derecho. 

9 En este estado se conservaba el dere- 
cho de prescribir por las leyes civiles y 
reales , cuando el Rey don Alonso XI 
en la ley 2. a del út. 9.° de las pres- 
cripciones de su ordenamiento de Alcalá, 
dispuso que el que tuviese alguna deman- 
da contra otro, bien fuese con carta ó sin 
ella, y no la demandere en juicio hasta 
diez años desde que fue cumplido el plazo 
para la satisfacción de la deuda, pierda el 
derecho de poner la demanda, y no sea 
oido en adelante. Por la disposición de es- 
ta ley se hecha de ver que los plazos que 
regían por la ley de partida- de treinta años 
para prescribir las acciones personales, los 
redujo don Alonso al de diez. El Rey don 
Enrique II ordenó que prescrípro el con- 
trato por el transcurso de diez años ningu- 
na entrega ni ejecución se pueda hacer por 
tal deuda ha->ta que el deudor sea em- 
plazado y oido, cuya ley se halla en la 4. a , 
tít. Í3, lib 3.° del ordenamiento real, y 
lo misino se supone en el epígrafe de di- 
cha ley que ordenó el Rey don Juan el II. 
Es digna de consideración la distinción que 
por piimera vez se hachen esta ley entre 
la prescripción del contrato poc el trans- 
curso de diez años, y el derecho que supo- 
ne en el deudor para no sufrir ejecución 
sobre pago de la deuda, hasta ser empla- 
zado y oido. 

10 Queriendo el señor Covarrubias en 
la parte 2. a de la relación C. posies., §. 1 f, 
numoro 2.°, conciliar la disposición de es- 
tas leyes, afirma que la ley del Rey don 
Alonso se ha de entender que habla del 
derecho de ejecución sumaria, y la de don 
Enrique de la acción personal, que aun per- 
manece salva, y á pesar de esto, reconoce 
á continuación que la interpretación que 
acaba de dar no disuelve la dificultad, por 
que la ley de don Alonso espresarruyite dis- 
pone que pasado el primer decenio se es- 
tiuga la acción personal, porque trata di- 

xomo. a. 


cha ley igualmente de la acción personal 
que proviene de algún contrato en que no 
hi intervenido instrumento público, como 
de aquella que trae aparejada la ejecución 
en virtud de algún instrumento público, lo 
que es tan cierto que aun cuando hubiera 
omitido hacer esta reflexión el señor Co- 
varrubias, la misma ley la manifestaba en 
términos espresos estendiendo su disposi- 
ción á la acción ó demanda que alguno po- 
ne contra otro , que provenga de carta ó 
sin carta, lo que hace demostrable que la 
ley del Rey don Alonso comprendió en su 
disposición tantoWa acción personal simple 
como la que trae aparejada ejecución, cual 
es la que proviene de carta, que es un ins- 
trumento cuarenticio. 

i l No era ciertamente de esperar de 
un hombre tan sabio é instru’do en la ju- 
risprudencia, y por otra parte tan juicioso 
como en realidad lo era el señor Covarru- 
bias , á quien llama Grocio en el lib. 2.°, 
cap. 4.°, §. 10, número 3.°, de jure belli 
et pacis , summi judicii jurisconsultus , se de- 
tuviese á proponer una conciliación que la 
resistían las mismas palabras de la ley que 
intentaba esplicar. 

12 No contento con ella se propone 
buscar una nueva conciliación de las refe- 
ridas Jeyes, supuesto que la piimera ni era 
adecuada ni admisible , y dice que se pue- 
de responder que la acción personal sim- 
ple que no viene acompañada del derecho 
de ejecución sumaria se estingue y acaba 
por el transcurso de diez años, pero si trae 
consigo el derecho de ejecución , se estin- 
guira este transcurridos que sean los diez 
primeros años , pero permanecerá r : va y 
salva por otros diez anos, de que infiere y 
deduce qlie la ley del Rey don Alonso 
cuando dispone que la acción personal y 
el derecho de ejecución se estinga por el 
primer decenio , se ha de entender del ca- 
so de que la acción personal es simple y 
no trae aparejada ejecución, pero que no 
sucede ló mismo cuando la acción personal 
lleva consigo el derecho de ejecución su- 
maria, porque entonces por el primer de- 
cenio se acaba y estingue el dereclio de 
ejecución en virtud de la decisión de la ley 
del Rey don Alonso , pero permanece sal- 
va^ y en su vigor y tuerza la acción perso- 
nal por otro decenio , como se prueba por 
la ley de don Enrique, y concluye dando 
por fundamento de esta esposlcion que si 
se estinguía la acción pessonal en los diez 
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primeros años y por él tmsmo tiempo áe 
acababa dicha acción personal acompañada 
del derecho de ejecutar, se contravendría á la 
mente del Rey don Enrique y don Alonso, 
manifestada en dichas leyes. 

i 3 . Esta' segunda esposicion que acabo 
de referir del señor Covarrubias adolece 
del mismo ó igual vicio que la primera : si 
la ley del Rey don Alonso espresa y lite- 
ralmente señala y fija el mismo periodo de 
tiempo de die4 años para la prescripción 
de la acción personal simple y de la que 
trae aparejada ejecución , declarándolo con 
la espresion de que prevenga de carta ó 
sin ella, ¿en qué juicio cabe afirmar que 
dicha ley se contrae al caso «de que la ac- 
ción personal es simple y no trae apareja- 
da ejecución ? 

í+ No es mas sólida Ja razón en que 
funda esta esposicion , alegando que si al- 
guno dijera que indistintamente se estin- 
guía por el mismo periodo de tiempo la 
acción personal simple que la que trae 
aparejada ejecución , contravendría á la 
mente del Rey don Alonso y don Enrique 
en las citadas leyes. Siendo estas leyes sub- 
cesivas y de distintos Soberanos , no hay 
necesidad de que guarden uniformidad en 
sus disposiciones, por ser bien sabido y cons- 
tante que las leyes posteriores derogan á 
las anteriores cuando son contrarias á esta; 
en la misma materia tenemos un ejemplo 
bien claro de esta verdad: por la ley de 
partida que se ha citado arriba se necesita- 
ban treinta años para prescribir la acción 
personal, y por la ley del Rey don Alon- 
so .se limitó este espacio de tiempo ál de 
diez, y en estas cincunstancias ¿no seria 
inútil y ocioso emplear el tiempo en con- 
ciliar estas leyes inventando diferencias que 
no se hallan en ellas? ¿Pues por qué no lo 
ha de ser Igualmente ocioso el que se gasta 
en procurar conciliar las leyes de don Alon- 
so y don Enrique estableciendo una dife- 
rencia que escluyen sus palabras? 

; 1 5 M^s fácil, sencilla y sólida le hu- 
biera sido al señor Covarrubias la esposi- 
cion de estas leyes habiéndose limitado á 
decir que la de don Enrique confirmó la 
disposición del R&y don Alonso en cuanto 
á que .cuando venia inherente á la acción 
personal, el derecho de ejecutar,, se pres- 
cribiese este por el transcurso de los diez 
años, y aumentó que en este caso, no obs- 
tante de haberse prescripto el derecho de 
ejecutar, qqedase libre y espedita la misma 


acción personal al acreedor para que usase 
de ella en juicio ordinario contra su deudor. 

16 Mas juiciosamente procedió en este 
punto Pariadorio , que en el citado lib. l.°, 
capítulo l. u , §. 12, número l.°, rerum quoti- 
dianarum , se abstiene de tratar de la conci- 
liación de Jas leyes de don Alonso y don 
Enrique, porque observando que no se han 
trasladado á la Recopilación, infiere que 
están derogadas por la presente ley de Toro. 

17 Esto asi supuesto, entremos á exa- 

minar separadamente cada una de las par- 
tes de la disposición de la presente ley; or- 
dena esta en la primera que el derecho de 
ejecutar dimanante de acción personal se 
prescriba por el espacio de diez años. Con- 
viene tener presente que por la ley que se 
ha citado del Rey don Alonso XI no se re- 
conocía diferencia para la prescripción en- 
tre la acción simple personal y la que vi- 
niese acompañada de carra: que su hijo 
el Rey don Enrique dispuso que- prescrip- 
to el contrato por el transcurso de diez 
años, ninguna entrega ó ejecución se pue- 
da por la deuda , hasta que el deudor sea 
emplazado y oido, y como por estas pala- 
bras no se limita ni señala, el tiempo en 
que debía hacerse el emplazamiento, es de 
presumir que este se esteudia al presen pro 
por la ley de partida, que hemos visto era 
de treinta años. En este estado se formó 
la ley de Toro que dispuso lo que queda 
sentado, y para su mayor intel'gencia se 
hace indispensable manifestar los medios 
ó modos con que se adquiere el derecho 
ejecutivo, el tiempo en que puede hacerse 
su adquisición , y á cuántos se estiende su 
duración. % 

18 El derecho ejecutivo se adquiere 
por varios modos; como lo manifiesta el au- 
tor de la Curia filípica en su segunda parte 
del juicio ejecutivo, á saber: rescripto, co- 
sa juzgada, cuentas, confesión , conocimien- 
to, é instrumento y liquidación. También 
se ha de esponer que toda acción civil per- 
sonal regularmente se produce al mismo 
tiempo que la natural, y que en unos ca- 
sos el derecho ejecutivo nace con las accio- 
nes á que acompaña, y en otros sobrevie- 
ne y se une á las que ya existían. Del de- 
recho ejecutivo que nace con la acción no 
puede caber duda de que empieza á correr 
la prescripción contra él desde, el tiempo 
de su nacimiento; en los otros casos en que 
sobreviene y se une á la acción puede sus- 
citarse la duda de si tendrá lugar su ad- 



quisicionen cualquier parte del tiempo que 
dura la acción y antes de prescribirse esta, 
y el efecto que producirá. 

í 9 Como los dos casos mas frecuentes 
en que sobreviene el derecho ejecutivo á 
la acción personal son el del conocimiento 
reconocido ante juez competente, y la con- 
fesión de la parte ejecutada en juicio antes 
o después de la contestación, entraré á exa- 
minar las dudas que han formado nuestros 
mas sabios jurisconsultos sobre estos dos 
puntos, y sentado el principio de que el 
conocimiento reconocido era ya ejecutivo 
por la ley 109, tit. 18, partida 3. a , que 
se renovó por la ley 5. a , tít. 21, iib. 4.° 
de la Recopilación, paso á proponer la opi- 
nión del señor Larrea en la decisión 49, y 
de Acevedo en la presente ley de Toro, 
quienes defieuden que los diez anos para 
prescribir el derecho ejecutivo en los pa- 
peles simples reconocidos, empiezan á cor- 
rer desde el dia de la obligación, y no del 
reconocimiento, de que infieren que si pa- 
sados los diez primeros años á die obliga- 
tionis , se hace el reconocimiento, nada 
aprovecha este para pedir la ejecución, por 
estar ya prescripto el derecho ejecutivo, 
y asi deberá pedir el acreedor por la via 
ordinaria. 

20 Las razones en que funda su opinión 
el señor Larrea las refiere desde ,el nume- 
ro 7.°, y propone por primera que la ley 
de Toro limita á solo diez años el derecho 
de ejecutar, y si este empezara á correr 
desde el dia del reconocimiento del vale, 
estaría en el arbitrio del acreedor, dilatan- 
do el pedir el reconocimiento, el prolongar 
el derecho de ejecutar, como si lo pidiera 
pasados quince años de contraída la obliga- 
ción ó de la fecha del vale, en cuyo caso 
se seguiría el absurdo que prescribiéndose 
la acción personal por veinte años, según la 
ley de Toro, permanecería aun el dere- 
cho ejecutivo hasta los veinte y cinco ha- 
biendo empezado á correr desde el año 
quince.. 

21 Es tan sutil este argumento, que 
causa admiración sea parro del juicio del 
señor Larrea. Es enteramente falso que el 
decenio para prescribir el derecho ejecuti- 
vo sea mas largo ó se estienda á mas cuan- 
do emp'eza á correr desde el reconocimien- 
to que cuando principia desde el dia de la 
obligación , pues tanto dura en un caso co- 
mo en otro, á saber: los diez años que 
prescribe y señala la ley sin otra difjer.ea- 
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cía que la de empezar antes ó después á 
contarse el decenio. 

22 Ni puede reputarse por absurdo el 
que pretende deducir el señor Larrea de 
que pedido el reconocimiento del vale á 
los quince años de contraida la obligación, 
se seguiría que estando prescripta la obli- 
gación á los veinte años, durará aun el de- 
recho de ejecutar, porque infiere que pe- 
dido el reconocimiento á los quince años, 
pueda considerarse prescripta la obligación 
á los veinte, habiéndose interrumpido la 
prescripción de la acción principal por solo 
el hecho de haber pedido el reconocimien- 
to, pues es principio indudable que por la 
interpelación del acreedor se interrumpe 
la prescripción. De que se ve que está tan 
distante de ser absurdo el que intenta per- 
suadir el señor Larrea, que antes bien se 
debe graduar de tal la consecuencia que 
infiere. 

23 El segundo fundamento que propo- 

ne al número 8.° se reduce á que seria de 
mejor condición el papel privado que la 
escritura pública, porque en esta inmedia- 
tamente desde su otorgamiento empieza á 
correr el decenio en que puede usarse del 
derecho ejecutivo, y en aquel empezaría 
después de los quince años de nacida la 
obligación principal, si entonces se pedia y 
hacia el reconocimiento , el cual ningún 
efecto produciría en cuanto á poder usar 
de la ejecución contra el deudor, porque 
el derecho ejecutivo proviene de los ins- 
trumentos, y estando prescripto por el lap- 
so del decenio, aunque' confiese el deudor y 
reconozca en juicio como se refiere al ins- 
trumento , no debe darse mas fuerza al re- 
conocimiento como á término referente que 
al Instrumento, que es á quien se hace la 
relación como á término relato. Corrobora 
esto mismo con doctrinas comunes del re- 
ferente y el relato, y son otras alusivas á 
que el que no puede ser reconvenido, no 
se perjudica reconociendo lo que no Je pue- 
den pedir. • 

24 También claudica en este argumen- 
to el juicio del señor Larrea, porque por 
el mismo hecho de nacer inmediatamenca 
el derecho de ejecutar de la escritura pú- 
blica sin necesitar dei reconocimiento del 
deudor, se convence que es de mejor condi- 
ción que el papel privado, el cual por sí 
solo no atribuye el derecho ejecutivo sino 
concurriendo el reconocimiento, y como es- 
te depende del deudor, de aquí es que no 
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solo oo produce derecho ejecutivo el pa- 
pel privado, sino que ni el acreedor tie- 
ne facultad para hacerlo nacer indepen- 
diente del deudor: resulta, pues, de lo di- 
cho que el instrumento ó escritura pública 
atribuye un derecho ejecutivo absoluto é 
independiente del deudor, y el papel pri- 
vado no produce derecho alguno ejecutivo 
por sí , sino únicamente la facultad en el 
acreedor de poder hacer que nazca el de- 
recho ejecutivo cooperando el deudor con 
su conocimiento. 

2 5 Que el derecho ejecutivo pueda na- 
cer del papel privado si á los quince años 
se verifica el reconocimiento del deudor no 
prueba que sea de mejor condición el pa- 
pel privado que la escritura pública, pues 
como se ha hecho ver, de esta nace un de- 
recho ejecutivo absoluto y seguro , y de 
aquel un derecho ejecutivo, condicional y 
contingente , con dependencia de la volun- 
tad del deudor, ni el empezar mas tarde á 
correr el derecho ejecutivo que nace del 
reconocimiento del papel privado después 
de los quince anos, que el que produce el 
instrumento publico, se puede reputar por 
ventaja, porque después de nacido no es 
mas larga la duración del uno queda del 
otro, á la manera que no se diria que uno 
que habia vivido igual número de anos que 
otro que murió cuando nació aquel, que ha- 
bia gozado de mas larga vida, 

2b La razón en que se funda para de- 
cir que del reconocimiento hecho á los quin* 
ce anos de contraída la obligación no na- 
cería derecho ejecutivo, porque en tal ca- 
so el reconocimiento se referiría á un ins- 
trumento prescripto*, y el referente no pue- 
de tener mas fuerza que el relato, es tan 
poco convincente, que supone lo mismo que 
se disputa, pues ni la obligación conteni- 
da en un papal privado Se prescribe á los 
quince años , ni el papel ó instrumento es- 
tá prescripto á ese tiempo en cuanto al 
derecho ejecutivo, que aun no ha princi- 
piado, porque lo que no es no puede pres- 
cribirse, asi como el que no ha vivido no 
puede morir. Es, pues, importuna la doc- 
trina de lá relación que el referente tiene 
con el relato, cuando no.se ha probado 
que el relato ó instrumento privado se ha- 
lle prescripto por e! transcurso del decenio. 

27 De otro fundamento se vale el se- 
ñor Larrea en el número 14 para confir- 
mar su opinión, reducido á que el recono- 
cimiento del papel privado se retrotrae al 


tiempo de su otorgamiento, como sucede 
en las estipulaciones, según la ley 78 de 
verborum obligationibus , la 144 de Tegulis 
juris, y otras que dicen imtipulationibus id 
tempus spectatur quo contrahimur. De que 
infiere que el derecho ejecutivo que nace 
del reconocimiento se ha de retrotraer al 
tiempo de la obligación , y de consiguiente 
deberá estar prescripto pasados los diez 
anos. 

28 A esto digo que la retrotraccion 
en las estipulaciones se ha de entender 
cuando son condicionales, como lo manifies- 
ta el caso que se propone en la ley cita- 
da 78, ni podía ser otra cosa, porque en 
una estipulación absoluta era no solo in- 
útil la retrotraccion, sino absurda, pues no 
podía esperarse el evento de ninguna con- 
dición que convalidase la estipulación. 

29 Lo contrario sucede en el caso de 
la disputa. La obligación es absoluta sin 
depender de condición alguna para su fir- 
meza y validación, pues el reconocimiento 
no se requiere ni dirije á la subsistencia de 
Ja obligación principal , contra la cual se 
puede pedir por la vía ordinaria , aunque 
falte el* reconocimiento, sino para proce- 
der ejecutivamente, que es decir que por 
el reconocimiento no nace obligación que 
no existe antes , sino únicamente se varía 
el modo y forma con que ha de pedir el 
acreedor. 

30 Para convencimiento de lo que de- 
jo espuesto basta reflexionar lo que sucede 
en el caso que el deudor confiesa la deu- 
da. Esta confesión no produce nueva obli- 
gación sino reconoce la antigua, sin que ha- 
ya pensado el señor Larrea decir que por 
referirse la confesión del deudor á la obli- 
gación principal se ha de retrotraer el de- 
recho ejecutivo que nace de la confesión al 
tiempo que tuvo principio la obligación. 

3 í Intenta satisfacer en el mismo nú- 
mero á la objeción que podría hacerse de 
que p.Tra que tenga lugar la prescripción 
del derecho ejecutivo , debería este estar 
perfecto y consumado, lo que no sucede por 
faltarle el reconocimiento, y dice que ha- 
biendo estado en. la potestad del acreedoc 
haber formado el derecho ejecutivo, pidien- 
do desde el principio el reconocimiento, debe 
imputársele esta omisión, v tendrá que su- 
frir la prescripción, la que corre contra el 
impedido, siempre que este fuese negligen- 
te en remover el impedimento. Si fuera es- 
to cierto se seguirla que cuando el aeree- 



dor pide el reconocimiento dentro de' Iós 
diez anos, y lo niega el deudor, deberia 
prorogarse por otros diez el poder pedir 
el reconocimiento, pues el acreedor no fue 
negligente, y cita en comprobación la ley 50, 
ff. de contrahent. , que dice : et per me stet 
quominus id d camparás impetrem^ non esa 
dubitandum, quin prescriptis verbis agí possit. t 
y la ley 4. a , ff. de quibus ad líber t : pro - 
clam. non lieet , en la que tratando de una 
cosa tan favorable como la libertad, se da 
por razón para denegar la libertad al sier- 
vo que compitiéndole la libertad fideicomi- 
saria, sufre ó disimula ser vendido, sin ha- 
cer presente al comprador su condición ¡ 
cum in sua potestate habeat ut statim ad 
libertatem perveniat , y al fin de la misma 
contrayéndose al caso dice í sed in propo- 
sito magis probandum est , ut denegetur á 
liberlatis petitione , qui potuit petere liberta - 
tem et maluit se Venundar'n 

32 D'go, pues, que de la ley 50 cita- 

da no se infiere que la omisión del acree- 
dor en pedir el reconocimiento del papel 
privado deba imputársele ó perjudicarle 
en un derecho qUe aun no le competía. La 
ley 50 habla del que está obligado bajo 
cierta condición, y él mismo procura impe- 
dir que se verifique, en cuyo caso le per- 
judica , porque se tieue en cuanto á cum- 
plir la obligación como sí se hubiera Veri- 
ficado ó cumplido la condición. En confir- 
mación de esta verdad está la ley 24, ff. dé 
conditiotiibus et demonstrationibusj que dice 
asi : jure civili receptum est quolies per eum t 
cuy us interest conditionern impleri , fit quo- 
minus impleatur , ut per inde Juibeatur ac si 
impleta conditio fuisset: con cuya ley con- 
cuerda la 85, ff. de verborum obligationi - 
bus , 7.°, que dice de este modo: qui- 

cumque sub cónditione obtigutus curaverit ne 
conditio existeret , nihilomtnus obligetur. 

33 Tanto la ley 50 citada como laS 
que acabo de referir hablan del que está 
obligado bajo Condición, é impide el que se 
cumpla para que no tenga efecto la obli- 
gación, cuyo fraude juntamente castigan las 
leyes , teniendo por verificada la condición 
en cuanto a cumplir con ia obligación el 
que estaba ligado en ella, cuya regla se ve 
confirmada en ia ley 5. a , §- Ítem si qua 
condi tío, ff. quanao dies legat ced., y en la 1 ó i 
de reg. jure. 

34 Veamos ahora cuán poco adaptable 
es esta doctrina al caso de la disputa. El 
acreedor por ningún titulo se- halla obligan- 


do á pedir qué el deudor reconozca el vale,. • 
con que la regla de que siempre que pot 
aquel que tiene interés en qüe no se cum- 
pla la condición, se impide sU cumplimien- . 
to, se reputa por cumplida, no puede te- 
ner lugar en el caso de haber omitido pe- 
dir el reconocimiento. 

3 5 Comentando Donelo el §. 7.° cita- 
do de la ley 8 5 de Verborum obligationibus , . 
después de haber establecido la regla refe- 
rida, fundado en las leyes que se han cita- 
do, pone esta advertencia como por escep- 
cion, y dice que no es cierto que ia condi-* 
cion se deba tener por cumplida siempre 
que por aquel que tiene ínteres en que se 
cumpla se impide el que tenga cumplimien* 
to, y pone el ejemplo etl et que estipula, 
en sü acreedor ó en el heredero del mismo 
estipulados En todos estos casos dice que 
tío se tendrá la condición por cumplida si 
alguno de los referidos impide su cumpli- 
miento. Estas sort süs palabras después de 
referir la ley 39, ff. de reg. jure , que dice! 
im Omnibus causis pro facto accipitur id irt 
quo per alium mora sit quominus fiat, con- 
tinua; sed non est perpetuum: ¿quid enim si 
stipulator ipíe , quid si creditor stipulatorist 
quid si is qui heres quandoque stipulatori 
futurtís est^vel igñarus conditionis , vel dedita 
opera curaverit ne conditio existir et? tierno dicety 
opitior Conditionern pro impleta habcre debere. 

36 Aunque omite Cspresar la raZon dé 
sü opinión, no puede ser otra que el ser el 
fin de la condición la utilidad y beneficio 
del estipulador, de su acreedor y su here- 
dero , y cuando alguno de estos impide el 
cumplimiento de la condición, se presume que 
renuncia de su derecho, ó por lo menos inten* 
ta retardar el cumplimiento de la condición* 

37 En el caso de la disputa no se pue* 
de negar que al acreedor se concede por 
beneficio suyo la facultad de pedir el reco- 
nocimiento del vale, con qüe por la doctri- 
na referida .de Donelo acerca del estipula-» 
ffor de su acreedor heredero se debe decir 
que siempre 'que el acreedor no pida el re- 
conocimiento del vale no se debe tener 
por hecho, . y de Consiguiente no puede ni 
debe correr la prescripción del derecho de 
ejecutar, que solo puede nacer en virtud 
fiel reconocimiento. or: 

: 38 Aunque la dicho, bastaba para un 

•pleno convencimiento de lo mal que se ha 
aplicado la ley 50 citada y sus concor- 
dantes á la presente disputa, do puedo omi- 
tir que el recoaocimiento del vale en un 
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contrato privado no se pacta ni pone como 
condición por ninguna de las partes, sino 
como un requisito ó solemnida l introdu- 
cida por la lev para poder pedir ejecut.ya- 
mente una deúd.i pura y absoluta que nin- 
guna condición trajo en sus principios ni 
adquirió después, no siendo la condición 
otra cosa quam eventus quídam futurus , in 
qyem dispositio suspenditur. 

39 Resta ahora examinar si es mas fe- 
liz la aplicación que se hace de la ley 4. a , 
ff. quibus ad -Iibert. prociam. non licet , al ca- 
so de ia disputa. 

40 Consultó Licinio Rufino al juris- 
consulto Pablo sí podía proclamar ó pedir 
la libertad el que debiéndosele por fideico- 
miso la libertad sufrió que se le vendiera 
después de veinte años, á cuya consulta 
respondió el jurisconsulto que al que se le 
debe la libertad fideicomisaria puede sec 
vendido contra su voluntad, porque en rea- 
lidad aun es siervo, pero será reprensible 
en disimular su condición, compitiéndole 
la facultad de conseguir inmediatamente ia 
libertad, y por lo tanto resuelve que se le 
debe negar la proclamación ó petición de 
la libertad al que pudo pedir la libertad y 
y no lo hizo , queriendo mas ser vendido, 
por lo que se hizo indigno del auxilio del 
Pretor fideicomisario. 

41 7'an lejos está de favorecer esta re- 
solución el intento del señor Larrea, que an- 
tes bien lo destruye , como voy á mani- 
festar. 

42 El siervo á quien se le debe la li- 
bertad fideicomisaria solo con pedirla se le 
concede, sin que haya facultad para negár- 
sela , y por lo tanto se le imputa y per-? 
judica la omisión en pedirla. No sucede lo 
mismo al acreedor, pues aunque tiene fa- 
cultad de pedir el reconocimiento, no le es 
debido pudiendo negarlo al deudor: cuya 
deferencia bastaba para qne fueran diversas 
las resoluciones en uno y otro caso; pero 
manifiesta mas esta diversidad el juriscon- 
sulto en la misma ley, haciendo cotejo en- 
tre el caso de que al siervo le compete 
la libertad fideicomisaria, y el de que le 
corresponda la libertad bajo una condición, 
ya sea casual ó potestativa. En el primer 
caso dice que no puede pedir la libertad 
habiendo disimulado su estado al tiempo 
que se celebró la venta; pero sí en el se- 
gundo, porque aun no se le debía la liber- 
tad. Estas son las palabras de la ley : sed is 
gui adhuc servas est , etiam. invitus venir e 


potest, quamvis et ipse in eo malas sit quod 
de condttione sua disimulat , cum in sua po~ 
téstate habeat ut statim ad Ubertatem per - 
veniat. Quod, quidem , non potest ei imputari 
caí nondum libertas debetur. Pone statu li- 
bero passum se venundari , nenio diclurus 
est superveniente conditione , quee non fita in 
ejus potestate , libertalis petitionem ei dene- 
gandam. Item , justo etiam , si in ipsius potes - 
tale fiut condilio. 

43 Supuesto que la ley deniega pedir 
la libertad , ó proclamarla al que al tiempo 
de ser vendido calló que se le debia la li- 
bertad fideicomisaria , y que concede . esta 
facultad al statu l ibero , que bajo condición 
casual ó potestativa puede conseguir su li- 
bertad, resta examinar cuál de estos dos 
casos se asemeja mas al de la disputa : es 
indispensable reconocer que el segundo es 
ol que tiene alguna tal cual semejanza. 

44 No se puede negar que al que se le 
debe la libertad fideicomisaria se hace libre 
en el punto que la pide: asi lo espresa la 
ley : curn in sua potestate habeat ut statim 
ad iibert atem perveniat. ¿Podrá decirse otro 
tanto del acreedor que pide el reconoci- 
miento del vale? Seguramente que no, pues 
aunque está en su arbitrio pedirlo, depen- 
de Unicamente de la voluntad del deudor 
el hacerlo. Es, pues, claro que al acreedor 
no se le debe el reconocimiento del va- 
le como al siervo la libertad fideicomisaria, 
y de consiguiente que estos dos casos no 
tienen entre sí paridad y semejanza para 
pretender que los efectos del uno se consi- 
deren en el otro. 

45 Mas se asemeja al caso de la dis- 
puta el del statu libero bajo alguna condi- 
ción, porque á este no se le debe de pre- 
sente. la libertad hasta que se verifique la 
condición, como al acreedor no se le debe 
el reconocimiento hasta que lo haga el deu- 
dor ; ¿y qué dispone la ley en el caso del 
traía libero ? Que no le perjudique el silen- 
cio que guardó al tiempo de ser vendido 
para reclamar la libertad, y esto tatito cuan- 
do la condición era potestativa , como ca- 
sual ; pues si esto es asi , como no puede 
negarse , ¿ con qué fundamento puede alegac 
el señor Larrea ia presente ley para prooar 
que el silencio del acreedor en pedir el re- 
conocimiento del vale en los diez años pri- 
meros de la obligación le ha de perjudicar 
para solicitarlo en los siguientes? 

¡. 46 He dicho que mas semejanza tenia 
el caso tfel statu libero con el de la disputa 



que eí de la libertad fideicomisaria, aun- 
que bien mirado , ni el de statu libero con- 
viene en lo substancial con el de la disputa, 
pues en este no está en la potestad del a- 
creedor el que se verifique el reconocimien- 
to del vale , sino el pedirlo , y en el caso 
del statu libero está en el arbitrio de este el 
que se cumpla la condición potestativa, ba- 
jo la cual se le concede la libertad. 

47 De aquí, pues, se infiere que tan 
lejos está de que esta ley pruebe lo que 
pretende el señor Larrea, que antes bien se 
convence de ella que aun .cuando estuviese 
tínicamente en el arbitrio del acreedor que 
se hiciese el reconocimiento, no debia per- 
judicarle el silencio de pedirlo en los diez 
primeros años de la obligación, asi como 
no perjudica al statu libero el no usar de 
la condición potestativa para que se veri- 
fique su libertad. 

48 Comentando la presente ley Cuja- 
cio en el 1 ib. i 2 de las cuestiones del ju- 
risconsulto Pablo , la resume en los térmi- 
nos mas claros, diciendo asi: Is, autem, qui 
adhuc servas est , etsi ei debeatur Jideico- 
m¡ ¡saña libertas , etiam invitas , d domino ven- 
dí potest. lmpntatur, tamein , d quod dissi- 
rnulata condicione sua , et quasi statu liberta- 
tis de epto, emptorem se venire passus sit, 
qui in ipso articulo emptionis declarare de - 
b'.tit sibi dvberi fideicomissariam libertatcm, 
quod tamem non potest imputari ei cui non- 
üit.n libertas debebatur , puta pendente con- 
ditione libertatis vel casuali vel potestativa, 
lúhil rejfert, ut kic asserit et Paulus. thc, vero , 
po'tea superveniente condicione libertatis , pro- 
clamationem siv.e petilionem libertatis habet.... 
At Ule de quo est qutzstio proposita initio 
h ajas legis , cui debebatur fideicomissaria li- 
bertas , postquam se venire passus est disi- 
mulato statu suo. qui dicerct deberi sibi li- 
bertatem presente die , quique eam presente 
die petere debuit,. indignas est auxilio preto- 
ris, fideicomisarics constituendarum iibertatum 
gratice qine per fidiicomissum relicteC sunt. 
Hasta aquí Cujacio , cuyas palabras he re- 
ferido para mayor convencimiento de la es- 
posicion que he hecho de la ley. 

49 Continúa el señor Larrea alegando 
en confirmación de su opinión del Cap. alt. 
decret. de electione et electi potest , que dice : 
fiis quibus ínter dicitur , ut absque superioris 
licentia eligere non ppesumaut, tempus statu-, 
tum á canone carril 'ex quo in mora fuerint 
licentiam hujustnodi poslulandi ■, y en cor- 
roboración se vale de la regla 174 , de reg. 
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jur . , cuyas palabras son : qm potest f acere 
ut possit conditioni parere, jam p 0¡ie videtur, 
de cuyos textos infiere debe imputarse ai 
acreedor la tardanza ó morosidad en pedir 
el reconocimiento del vale, habiendo esta- 
do en su arbitrio hacerlQ. 

50 En cuanto á la resolución del ca- 
pítulo que cita de las decretrales, fácilmen- 
te se responde, diciendo que hallándose pre- 
venido por el cap. 2.° de cotices s. preb, que 
estas se provean dentro de los seis meses 
que vacaren, era consiguiente que teniendo 
obligación aquel á quien tocaba la provi- 
sión de pedir licencia para ejecutarla, de- 
bía imputársele la negligencia ú omisión en 
habilitarse para cumplir con lo establecido 
por dicho capítulo de las decretales j mas 
como no haya ninguna ley que señale" y li- 
mite el tiempo dentro del cual el acreedor 
deba pedir el reconocimiento del vale, de 
aquí es que impunemente puede omitir 
el pedirlo sin esperimentar otro perjuicio 
que el carecer del derecho que le produ- 
ciría el mismo reconocimiento, á saber, el 
uso de la via ejecutiva contra el deudor. 

5 i Aun es mas fácil el responder á U 
regla del derecho citada , la cual habla de 
la institución de heredero hecha bajo de al- 
guna condición casual ó potestativa , y dice 
que el que puede hacer que se verifique la 
condición, parece que tiene facultad de a- 
ceptar la herencia, y cuando difiere la acep- 
tación se le prefija tiempo por el Pretor 
para ejecutarla, según la ley 23, §. L°, fF. 
de heredibus intestatis. 

52 Contraída esta disposición al caso 
de la disputa se echará de ver la discre- 
pancia. El recononirniento del vale no in- 
terviene en el contrato como condición, ni 
casual, ni potestativa, ni mixta, que era la 
única que podia convenirle caso de que se 
admitiera alguna. Tampoco está en el ar- 
bitrio ó facultad del acreedor el que »e ve- 
rifique el reconocimiento j con que mal se 
le podría aplicar qui potest facere ut possit 
conditioni parere j de cuyo antecedente se va- 
le la regla para inferir jam posse videtur. 
Es, pues, fuera de toda duda que la regla 
no es adaptable al' presente caso. Acerca 
de los argumentos que se forman de las 
reglas del derecho debe teneise presente 
lo que dice Cujacio comentando la regla 
primera itaque levia sunt , nonjirma argumen- 
ta. que deducuntur ex regula juris , et per - 
uitiosa. Denique ex his non est argumen - 
tandwn . 



53 Ea el número 18 refiere el »enor 
Larrea que se discordó la semencia , y re- 
mitida la causa á otra sala se declaró no 
podia tener lugar la ejecución, en virtud de 
un reconociníiento hecho á los quince anos 
de contraída la obligación; pero á esto se 
responde con el principio que enseña que 
non exemplis , sed legibus judicandum es t. 

54 Las demas razones que propone des- 
de el número 19 hasta el 2 i coinciden con 
Jas anteriores , reduciéndose en substancia 
á que el acreedor tuvo facultad para pedir 
el reconocimiento , y al argumento que sa- 
ca de la ley 3. a , §. desinere , (S. usas que- 
mad m. caveat, pretendiendo que puede una 
cosa dejar de pertenecer ó tocar antes de 
haber empezado, se sati>face eon la esposi- 
cion que hace Doneio en el libró, 10, cap. 14 
de los Comentarios citados por el mismo 
señor Larrea, diciendo que la aserción del 
jurisconsulto Ulpiano no se refiere á -la sig- 
nificación de las palabras, s ; no á la inten- 
ción de los contrayentes. Qiod quidem ab il~ 
lo non dicitur ex verbi significa! ione , sed ex 
sententia contrahentium. Ni podia ser otra 
la inteligencia atendida la ley 208, de reg. 
jur. , que dice : non potest videri descissi ha- 
bere , qui nunquam habuil, y la 83 , non vi- 
dentur rem amitere quibus propia non fuit. 

5 5 Hab'endo examinado y reconocido 
la poca solidez de los fundamentos en que 
el señor Larrea y los que le siguen apoyan 
su opinión, corresponde proponer las razo- 
nes que persuaden la contraria, y la hacen 
mas conforme á derecho, cual es la de que 
los diez años que señalan para prescribir 
el derecho de ejecutat en las obligaciones 
en que ha intervenido papel privado, de- 
ben empezar á correr y contarse desde el 
día del reconocimiento , y no del de la obli- 
gación. 

56 En que los varios autores que de- 
fienden esta opinión , los que con mas es- 
tension y solidez la fundan son : Gutiérrez 
en el libro 3.° de sus Prácticas, cuestión 3 5, 
y don José Vela en la disertación 26, por 
lo que me valdré de las razones que traen 
en los citados lugares, % y en otros en que 
por incidencia tocan las mismas cuestiones, 
á que aumentaré las que á mí me ocurran. 

57 Afirma el señor Vela al número i 9 
del lugar citado que en repetidos casos re- 
solvió -la Audiencia de Sevilla^ue el decenio, 
para prescribir el derecho ejecutivo empeza- 
ba á correr desde el dia del reconocimiento, 
y en el número 2.°, con referencia ¿ la ley 


5. a , tí t. 2f, líb. 4.° de la Recopilación, di- 
ce: que queriendo el Rey don Carlos 1 re- 
mediar los perjuicios que se originaban á 
las partes de no ejecutarse los conocimien- 
tos reconocidos ante el juez 6 en juicio, co- 
mo los otros contratos otorgados ante es- 
cribanos , que traen aparejada ejecución, 
mandó que de allí en adelante los conoci- 
mientos reconocidos por las partes ante el 
juez que manda ejecutar traigan aparejada 
ejecución, y que las justicias los ejecuten 
conforme á la ley de Toledo , que habla so- 
bre la ejecución' de los contratos cuaren- 
ticios. 

58 Posteriormente el señor don Feli- 
pe II amplió la ley antecedente, concedien- 
do que el reconocimiento se pudiera hacer 
ante el alguacil ó escribano á quien el juez 
diere la comisión , con tal que no se eje- 
cute el reconocimiento reconocido , hasta 
que traído ante el juez, y visto por él, lo 
mande ejecutar , cuya ley es la 6. a del mis- 
mo título. 

59 Por estas leyes se echa de ver que 
el derecho de ejecutar en virtud de un pa- 
pel privado nace del reconocimiento del 
deudor hecho ante el juez, según la ley 5. a , 
ó por comisión suya ante el alguacil ó es- 
cribano, con que hasta que preceda el re- 
conocinvento no puede considerarse ex : s- 
tente el derecho de ejecutar, por la misma 
razón que la causa debe preceder al efecto. 
No existiendo el derecho de ejecutar hasta 
que haya precedido el reconocimiento , en 
vano se pretende que la prescripción obre 
contra él antes de haberse verificado, por- 
que como arriba se ha dicho, ni puede des- 
truirse lo que no ha existido, ni morir el 
que no ha vivido, y habiéndose introduci- 
do la prescripción para privar á los negli- 
gentes de los derechos que de presente les 
competen, sin estender su efecto á los que 
solo in potentia les pertenecen, pues de lo 
contrario la prescripción de un derecho se- 
ria bastante para estinguir en el mismo su- 
geto todos los demas que con el tiempo 
pudieran competirle, no habiendo llegado 
á existir el derecho ejecutivo no puede pres- 
cribirse. 

60 Contra esto se dirá que habiendo 
estado en el arbitrio del acreedor pedir el 
reconocimiento, debe imputársele esta omi- 
sión, y tenerse por ¡rescripto el derecho 
de ejecutar; pero 'quien de esta manera dis- 
curre no reflexiona que ningún tiempo le 
tan fijado las leyes que se han telendo. 



dentro del cual haya de pedirlo; y no se- 
ñalando las leyes determinado tiempo se de- 
be estender esta facultad del acreedor á to- 
do aquel en que permanece viva y eficaz 
la acción para eximir el cumplimiento de 
•la obligación. Un ejemplo servirá de con- 
vencimiento de la solidez de esta doctrina, 
Sin embargo de que no veo se sirvan de él 
los autores que tratan esta materia. 

61 Está prevenido por la ley 13, C. 
de judiáis, que las causas civiles se termi- 
nen en el espacio de tres años, y las cri- 
minales en el de dos, que deben contarse 
desde la contestación de la litis ó deman- 
da, y sin embargo á nadie ha ocurrido has- 
ta ahora decir que no poniendo el actor 
la demanda dentro de los tres primeros años 
que le nació la acción , queda privado dé 
poderlo hacer en lo sucesivo. Esto asi su- 
puesto apliquemos esta doctrina al caso de 
la presente disputa. 

62 Tan determinado está por la ley de 
Toro el tiempo para pedir ejecutivamen- 
te, como por la ley del C. el de la dura- 
ción de la manda civil , y tan en el arbi- 
trio está el actor de poner la demanda co- 
mo del acreedor el pedir el reconocimien- 
to del papel privado. Sin embargo de esto 
al actor no le perjudica la dilación en pro- 
poner su demanda, con ral que lo haga an- 
tes de prescribirse su acción ; ) pues qué ra- 
zón habrá para que al acreedor se le im- 
pute y perjudique la retardación en pe- 
dir el reconocimiento de que le ha de na- 
cer el derecho de ejecutar? Ninguna. Vaya 
de otro modo. 

63 Como la demanda hace nacer la li- 
tis contestación, asi el reconocimiento pro- 
duce el derecho de ejecutar; es asi que el 
tiempo señalado para terminar la litis no 
se reputa determinado para introducir la 
demanda, con que tampoco el tiempo de- 
signado para pedir ejecutivamente debe con- 
siderarse señalado para pedir el reconoci- 
miento, sin el cual no puede nacer el de- 
recho ejecutivo, como sin la demanda no 
puede verificarse la litis contestación. 

ót No es menos eficaz para apoyo de 
esta opinión el argumento insinuado arri- 
ba, sacado de la ley 41, ff. qui ad libert. proc. 
non Ucet , en la que distinguiendo el juris- 
consulto entre el siervo á quien se le ha de- 
jado libertad fide : comisaria , y aquel á quien 
se le concede bajo de condición , ya sea 
casual ó potestativa, dice que al prime- 
ro , si sufre ser veudido sin espresar la li- 
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bertad que le compete , bo le será lícito re- 
clamarla después; pero sí al segundo, y da 
la razón por qué al primero solo con pe- 
dirfa la conseguía, y de consiguiente le de- 
be perjudicar esta emisión para no poder 
reclamar la libertad; pero el segundo tiene 
que esperar el evento de ia condición ca- 
sual, ó cumplir antes con la condición po- 
testativa, sin que esta omisión le perjudi- 
que, porque hasta que cumpla con ella no 
se le debe la libertad, aunque por él esté el 
no ponerse en este estado. 

65 Si al siervo in statu libero á quien 
se le deja la libertad bajo de una condición 
potestativa , ó que esta en su arbitrio el 
verificarla, no le perjudica la omisión en 
cumplir con ella p ira reclamar y pedir des- 
pués la libertad , ¿cómo se ha de pretender 
que perjudique al acreedor el no pedir el 
reconocimiento del vale para privarlo del 
derecho ejecutivo , que no se concede bajo 
una condición potestativa como al siervo, 
sino de una en cierto modo mixta depen- 
diente de la voluntad del acreedor y del 
deudor? Si al statu libero porque no se le 
debe la libertad hasta que cumpla con la 
condición, no le perjudica la omisión en 
verificarla, | por qué razón al acreedor, á 
quien no le compete el derecho ejecutivo 
hasta pedir y obtener el reconochivento del 
vale, le ha de perjudicar la omisión en pe- 
dirlo? Por mas que se quiera sutilizar me 
persuado no se encontrará una razón sólida 
que establezca una verdadera diferencia en- 
tre estos dos casos. Causa admiración que 
una ley de que se deduce un argumento 
tan convincente á lavor de la opinión que 
defendemos la traiga el señor Larrea en 
apoyo de la suya. 

66 No es de menor eficacia para pro- 
bar nuestra opinión la paridad que resulta 
entre el reconocimiento de! vale y la con- 
fesión de la deuda : tanto de esta como de 
aquel nace el derecho ejecutivo, y sin em- 
bargo los autores de la opinión contraria 
no retrotraen la fecha de la confesión á la 
celebración de contrato, y entre ellos es 
particular Febrero en el juicio ejecutivo, 
iib. 3.°, cap. 2 o , §. i.°, número 11, en 
donde da por razón que las leyes hablan 
indistintamente y sin limitación, y asi rio 
se debe distinguir , porque en cualquiera 
tiempo que se haga la confesión trae apa- 
rejada ejecución , siendo asi que del mismo 
modo hablan del reconocimiento. Aunque 
Acevedo en la ley 6. a , rír. Í5, iib. 4.® de 
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Ja Recopilación , número Í4, insinúa que 
Ja confesión se debe retrotraer ai día de la 
celebración del contrato, desconfiando de 
Ja certeza de esta aserción coucluye encar- 
gando al lector que reflexione sobre ello. . 
6 67 £1 señor Olea en su obra de cedo- 

nis juramentum, tú. l.°, cuestión J.% nu- 
mero 78 y siguientes, se propone examinar 
esta cuestión, y después de referir los au- 
tores que de intento la han tratado por 
una y otfa parte, pretende conciliarios va- 
liéndose de una distinción, en virtud de la 
cual establece dos cuestiones: una cuando 
el acreedor pide y consigue el reconoci- 
miento del vale dentro de los diez años pri- 
meros de la obligación. En este caso dice 
es cierta la opinión del señor Vela y los 
que la siguen, porque corre la prescripción 
desde la fecha del reconocimiento y no de 
la del vale. La otra es cuando se pide el 
reconocimiento después de los diez prime- 
ros años de la obligación , y en tal caso 
vuelve á distinguir diciendo que si el reco- 
nocimiento se.limita solamente á confesar la 
firma y no la deuda, antes bien jura que la 
ha satisfecho, de que se presume uo ten- 
drá lugar el juicio ejecutivo en virtud de 
este reconocimiento; pero si el que reco- 
noce la firma confiesa también la deuda, 
entonces podrá usarse contra el de la via 
ejecutiva , cuya distinción afirma que la ad- 
miten varios autores nuestros (que no cita) 
si se leen con cuidado. 

68 Causa admiración ciertamente que 
una ley tan sencilla como la 5. a , tít. 2f, 
11b. 4.° de la Recopilación , que para obviar 
las maliciosas dilaciones de los deudores 
dispone y ordena que los conocimientos re- 
conocidos traigan aparejada ejecución, haya 
dado causa á una distinción no menos su- 
til que embarazosa. Examinemos sus funda- 
mentos. 

69 Convengo con el señor Olea en que 
si se pide el reconocimiento antes de los 
diez años, ha de empezar á correr la pres- 
cripción del derecho ejecutivo desde la fe- 
cha del reconocimiento, y no de la obliga- 
ción , por todas las razones de que me he 
Valido en apoyo de la opinión que defien- 
do, pues afirmando que aun cuando se pi- 
da el reconocimiento después de los diez 
años empieza á correr la prescripción des- 
de la fecha del reconocimiento, con mayor 
razón procederá esta opinión cuando el re- 
conocimiento se ha pedido dentro de ios 
diez primeros años de la fecha de] vale. 


70 En lo que no puedo conformarme 
con su dictám.en es en que limíte su opi- 
nión al caso de que se pida el reconoci- 
miento dentro de los diez años, porque si 
el reconocimiento es causa del derecho eje- 
cutivo, como lo reconoce el señor Olea, 
queriendo ó admitiendo que desde la fecha 
del reconocimiento y no de la obligación 
empiece á correr la prescripción, no se al- 
canza ¿por qué al reconocimiento que se 
haga después de los diez años se le ha de 
privar de producir igual efecto que le con- 
cede la ley sin la menor limitación ni dis- 
tinción? siendo bien sabido el axioma legal 
que no debe admitirse distinción cuando la 
ley no la hace. 

71 El reconocimiento dentro de los diez 
años produce el derecho ejecutivo , sin re- 
trotraerlo á la fecha de la obligación, según 
el señor Olea, con que no estando señalado 
tiempo alguno por la ley para pedirlo, siem- 
pre que este se verifique antes de estar 
prescripta la obligación principal, deberá 
producir el mismo efecto ; pero no opina 
asi el señor Olea, quien en este caso dis- 
tingue al número 92 entre el reconocimien- 
to de la firma y el de la deuda, del pri- 
mero no quiere que nazca el derecho eje- 
cutivo , pero sí del segundo. La razón de di- 
ferencia la funda al numero 93 en que cuan- 
do reconoce simplemente el vale y su fir- 
ma se hace el reconocimiento con su cau- 
sa, reconociéndose la deuda como prescrip- 
ta, porque por el transcurso del decenio 
adquiere el deudor cierra presunción á su 
favor que impide el rigor de la via ejecu- 
tiva, y por lo tanto debe reeurrirse á la 
ordinaria, como que parece que el punto 
exige mayor discusión. 

72 Por poco que se reflexione acerca 
de la solidez de esta razón, se conocerá que 
toda ella se funda en un aparato de pala- 
bras, sin contraerse al punto de la disputa. 
Si dice que haciéndose el reconocimiento 
después de los diez años se reconoce la deu- 
da como prescripta la obligación principal, 
se engaña conocidamente, porque la obliga- 
ción personal no se prescribe por menos 
tiempo que el de veinte años; si por deuda 
prescripta pretende entender el derecho eje- 
cutivo comete un error intolerable , y es la 
razón por qué el derecho ejecutivo nace y 
dimana como efecto de su causa del reco- 
nocimiento, y negándole á, este la virtud 
de producirlo en el caso de que habla, se 
incurrida en el monstruoso absurdo de pre- 



tender que antes que naciese el derecho ejé- 
cuf'vo obrase contra - éí la prescripción, 
s’endo principio incontestable de una ver- 
dad eterna, como repetidas veces he dicho, 
qué 16 que no ha llegado a existir no pue- 
de destruirse: sí, pues, de reconocimiento 
'én el caso de que habla el señor Olea, que 
es cuando se hace después de pasados los 
diez años de la fecha del vale, afirma que 
no rtáce derecho ejecutivo , ¿ en qué juicio 
cabe pretender que este esta ya prescnpto? 
Todavía és utas imperdonable en el señor 
Olea este error ó inconsecuencia, porque 
en el número 91 de la misma cuestión ya 
había reconocido antes af dicho número 
en términos expresos que la escepcion de la 
prescripción no puede tener lugar antes de 
producirse por medio del reconocimiento 
el derecho ejecutiv-o, fundándose en que 
una acción que aun no ha nacido ni com- 
pete, ni puede preserioir»e. Véanse sus pa- 
labras : 'préscriptiouis excentio non ante 

oriné , quam via ex ¿cativa exerceri potuerit, 
hoc est , post reco^nitiunem : actioni , en/in, 
ttondum n.ittz , sea nondum competente pres- 
cribí non potest. 

73 Todav : u hav otra razón que eficaz- 
mente persuade lo mismo ; ia prescripción 
se dirige y refiere ai derecho ejecutivo, y 
de consiguiente ella es el referente, y él de- 
recho ejecutivo el relato, y como todo re- 
ferente necesaria y esencialmente haya de 
ser posterior al relato, no existiendo el de- 
recho ejecutivo no puede referirse ni oorar 
contra él la prescripción. 

74- El que por el transcurso del dece- 
nio adquiera el deudor alguna presunc’on 
que impide rigor de la vía ejecutiva, no se 
alcanza pueda servir de fundamento para 
establecer y proferir una proposición tan 
voluntaria. O la presunción que tiene y re- 
sulta á favor del deudor es de prescripción 
ó de solución de la deuda , sin que me ocur- 
ra que pueda hablar de otra alguna, ni ha- 
ya medio entre estos estrenaos. La primera 
no puede tener lugar en manera alguna, 
porque 6 el vale tiene fecha ó nó ; si se di- 
ce lo primero, cesa toda presunción, por- 
que la fecha manifiestamente la escluye , y 
contra la certeza del tiempo en que se otor- 
gó el vale no se admite presunción contra- 
ria, que siempre cede á la verdad. Si lo se- 
gundo, por' lo mismo que carece de fecha 
se ha de Suponer que no esta prescripta la 
deuda, mayormente teniendo el acreedor á 
su favor el reconocimiento del deudor, á 
TO.U0 II. 
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quien no Jebe aprovecharle la escepcion de 
prescripción, aunque la alegue, sino L prue- 
ba, porque contra una acción directa no se 
admite escepcion alguna que no se acredite 
por el que la propone, y de aqui nace eí 
principio legal de que el reo escepcionando 
se hace actor. Por ultimo, si la presunción 
es de solución de la deuda, tampoco debe 
aprovecharle al deudor para impedir el uso 
de la via ejecutiva en el acreedor. 

75 Es constante entre los autores de las 
dos opiniones que la escepcion de paga 
propuesta por el deudor al tiempo de re- 
conocer el vale dentro de los diez primeros 
años no impide el que se despache manda- 
miento de ejecución, reservando al deudor 
su derecho para que do acredite cuando se 
le encarguen los diez dias que previene la 
ley. No impidiendo el despacho del man- 
damiento de ejecución una escepcion de so- 
lución espresamente propuesta por el deu- 
dor , mal se podrá pretender que le apro- 
veche la tácita ó presunta. A esto se au- 
menta que el hecho de conservar en su po- 
der el acreedor el vale ofrece úna vehe- 
mente presunción de que la deuda no está 
satisfecha. 

76 Aunque por el solo reconocimiento 
del vale y su firma, hecho después de los 
diez años, no admite el señor Olea que re- 
sulte derecho ejecutivo contra el deudor, 
mayormente si este niega la deuda, cuando 
con el reconocimiento del vale concurre la 
confesión del deudor , reconoce que en vir- 
tud de esta confesión adquiere el acreedor 
el derecho ejecutivo , aunque se hayan pa- 
sado los diez años primeros de la fecha del 
vale cuando se hizo, fundando e»ta diferen- 
cia en que cuando interviene la confesión 
del deudor nada hay que impida la ejecu- 
ción de aquello que verdaderamente se está 
debiendo , aunque hayan pasado los diez 
años, cotno rectamente lo prueban Gutiér- 
rez y Vela. 

77 El reconocimiento del vale envuelve 
en sí la confesión virtual de la deuda, pues 
á no ser así no dispondría la ley se despa- 
chase ejecución en su virtud. Esto asi su- 
puesto, no es admisible que la confesión es- 
presa produzca el derecho de ejecutar aun- 
que hayan pasado los diez años, y se nie- 
gue esta virtud á la confesión vittual des- 
pués de dicho tiempo, que implícitamente 
se contiene en el reconocimiento del vale. 

78 Mas claro, tan ejecutiva es la con- 
fesión virtual y tácita dentro de íos diez 
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años, como lo empresa , con que pasados los 
diez anos, ó bao ' dé conservar la misma 

virtud ó la han de perder. 

79 La causa por que opina el señor 
Olea que cuando se pide el reconocimiento 
después de los diez años no nace el dere- 
cho ejecutivo, es porque se presume pres- 
pripta la deuda, sin embargo de que la te- 
cha del vale escluyé esta presunción no ha- 
biendo transcurrido el tiempo de veinte 
años desde la fecha al reconocimiento ; y 


como por otra parte la ley igualmente atri- 
buía la virtud de producir el derecho eje- 
cutivo al reconocimiento del vale-, que á la 
confesión de la deuda, si por la de esta 


hecha pasados los diez años n;íce el derecho 
ejecutivo, con igual razón ha de nacer el 
mismo derecho ejecutivo del reconocimien- 
to hecho después de los diez años. 

80 Es arbitraria y destituida de todo 
fundamento la suposición de que la confe- 
sión de la deuda junta con el reconocimien- 
to del vale haya de ser mas eficaz que es- 
te, pues la ley 5. a citada, que atribuyó el 
derecho ejecutivo á estas dos especies de 
instrumentos, habló de cada uno disyunti- 
vamente y con separación, suponiendo que 
en el caso del reconocimiento no era nece- 
saria la confesión, y que cuando esta inter- 
venía no se necesitaba que mediase el del 
vale, queriendo que la confesión obrase cuan- 
do no habia Vale á que referirse, y el re- 
conocimiento cuando precedia este. 

8Í Queda, pues, manifestado que la 
distinción ó subdivisión que hace el señor 
Olea entre el caso del reconocimiento he- 
cho simplemente del vale pasado el primer 
decenio, de cuando el mismo reconocimien- 
to va acompañado de la confesión de la 
deuda, es manifiestamente arbitraria é in- 


fundada, y envuelve la contradicción que se 
ha notado. 

82 Lo mismo que se ha dicho del re- 
conocimiento judicial , hecho después del 
primer decenio, debe decirse por igual ra- 
zón del caso en que el instrumento privado 
pasados los diez años se reduce á publico 
por voluntad de las partes, pues empezará 
á correr la prescripción desde el dia de ía 
fecha de la escritura, como lo afirma tíu- 
tierrez en el iib. 3.° de sus prácticas , cues- 
tión 35, numero 12, y Vela en el núme- 
ro 75 de la disertación 26. 

83 Aunque el Olea contrae y limita es- 
ta doctrina en el número 91 al caso en 
que la escritura privada se haya reducido á 


p.úblíca dentro del primer decenio, en cuyo 
caso afirma qué ninguno qué ame la verdad 
podrá negarlo. 

8+ De lo dicho hasta aquí se convence 
que los fundamentos con que intenta apo- 
yar su distinción el señor Olea no persua- 
den y prueban su intento , y cuando mas 
podría su doctrina ser conducente para la 
formación de una nueva ley en la materia, 
pero, no para la esposicion de la que ya esta 
/orinada. 

8 5 Febrero en su Libraría de Escribanos, 
libio 3.° , cap. 2Ó , §. 4.°, número 2 17, 
refiere la distinción que hace el señor Olea, 
y en el número 219 la aprueba y se cu.i- 
Torma con ella, por lo que la opinión de 
este autor queda sujeta á la impugnación 
que se ha hecho de la del señor Olea. 

86 Antes de formar un epílogo de la 
sólida y verdadera doctrina que deoe regir 
en materia de conocimientos reconocidos y 
de confesiones hechas ante juez competente, 
acerca de cuando nace, y por cuánto tiem- 
po dura el derecho ejecutivo, me ha pare- 
cido conveniente referir las varias opinio- 
nes de algunos autores que mas particular- 
mente se lian detenido á examinar estos 
puntos. 

87 Parladorio en el lib. l.°, cap. i.° 
rerum cotidianarum , §. Í3, numero i i, 
se propone la cuestión de si pasado el de- 
cenio de la obligación el acreedor pide que 
el deudor jure si es cierto lo que eu el ins- 
trumento se contiene , y resuelve distin- 
guiendo del modo siguiente. O está ya pros- 
cripto el derecho de ejecución y la acciou 
personal por el transcurso de veinte años, 
y entonces opina que no se puede obligar 
al acreedor contra su voluntad á prestar 
dicho juramento , y cita en comprobación 
de la ley in conlractibus , §. ilio, C. de non 
numerata pecunia , ó solo se prescribió el 
derecho ejecutivo, pero no la acción perso- 
nal, y en tal caso opina que se puede obli- 
gar á prestar el juramento. Y entonces dice 
se ha de atender al modo con que confiesa, 
porque si la confesión es pura y simple se 
tendrá por confeso, y tendrá lugar la ejecu- 
ción, y cita la ley si dúo, §. ideo), iT. de jure- 
jurando ; pero si reconoce el instrumento y 
afirma que ya habia pagado, opina que na- 
da le perjudica la confesión aunque no prue- 
be el pago, dando por razón que, .teniendo 
á su favor la presunción de la ley por el 
transcurso del decenio, no le debe perjudi- 
car, ademas de que ni tampoco tai confe- 



síon produciría ejecución, y cita la ley 8. 1 
tít. 3.°, partida 3. a 

8.8 En esta esposicion de Parladorio se 
echa de ver que supone puede prescribirse 
el derecho ejecutivo antes de haberse he- 
cho el reconocimiento. Tampoco la ley que 
cita de la partida impide absolutamente la 
prosecución de la causa , sino que única- 
mente la suspende hasta haber probado la 
solución de la deuda ó promesa de no pe- 
dirla el acreedor, lo que se halla confirma- 
do por la ley 4. a , tít. 8.°, lib. 3.° del or- 
denamiento real, que es la 1. a , tít. 21, li- 
bro 4.° de la Recopilación, cuya ley co- 
mentando Pedro Avendaño en el título de 
las excepciones, numero 5 1 , dice que no 
basta alegar la eseepcion, sino que se debe 
probar en el término de los diez dias: ibi 
et non omití atur unum , quod facía alegatio- 
ne dictarum, exceptis tiunc probatio debet fi¿~ 
ri intra decem dies, ut probat litera ibi , sal- 
vo si fasta diez dias, 

89 Acevedo en el Comentario á la pre- 
senre ley al numero 7.° suscita la duda de 
cuándo empieza á correr el decenio para 
prescribir en las escrituras privadas, en la 
suposición que ya se haya cumplido el dia 
de la obligación de pagar ; y en el núme- 
ro 10 se propone sostener que el decenio 
para prescribir en las escrituras privadas 
empieza á correr desde el dia en que se ce- 
lebro el contrato, y debía empezar ó hacer- 
se el pago, y se funda en que de otro mo- 
do se seguiría que una escritura privada era 
de mejor condición que un instrumento 
cuarenticio celebrado ante escribano públi- 
co; es asi que el derecho ejecutivo que na- 
ce de un instrumento cuarenticio empieza á 
correr desde el dia en que se debió hacer 
el pago ; luego lo mismo debe decirse del 
derecho ejecutivo contra la escritura pri- 
vada. 

90 Pretende aun que se seguiría un gran- 
de absurdo, porque si habiendo transcurri- 
do veinte años después de haberse verifica- 
do el día de la paga se reconociese un ins- 
trumento privado , desde entonces deberiau 
empezar á correr los diez años para pres- 
cribir el derecho ejecutivo. Y asi se verifi- 
caría que prescripta ya la acción personal 
empezaba á correr el derecho ejecutivo; y 
en el numero 14 afirma que lo que ha di- 
cho del derecho ejecutivo que resulta de la 
escritura privada eo cuanto á que si el re- 
conocimiento se hace dentro de los diez pri- 
meros años, se ha de retrotraer al tiempo 


del contrato y de la obligación, y 1 Q m i s _ 
mo debe observarse en la confesión hecha 
de la deuda, la que deberá retrotraerse al 
tiempo de la obligación, 

91 Esta doctrina de Acevedo claudica 
en varios puntos, á saber; en que el reco- 
nocimiento de la escritura privada de que 
nace el derecho ejecutivo hecho dentro de 
los diez años prirperos retrotrae dicho de- 
recho al tiempo en que principió la obli- 
gación , de forma que si el reconocimiento 
se hizo á los nueve años de celebrado el 
contrato, el derecho ejecutivo durara solo 
un año , al fin del cual deberá tenerse por 
prescripto; segundo, que el reconocimiento 
hecho después de los diez primeros años 
de la obligación no produce el derecho eje- 
cutivo, porque de lo contrario se podria 
verificar que prescripta ya la acción perso- 
nal por el transcurso de veinte años nacie- 
se el derecho ejecutivo: tercero, que lo 
mismo que ha dicho del reconocimiento 
debe aplicarse al caso de la confesión. 

92 No es cierto lo primero , porque 
la disposición de la ley de que nazca el de- 
recho ejecutivo del reconocimiento es en odio 
del deudor, y beneficio del acreedor, como lo 
advierte Gutiérrez en el lib. 3.° , euest. 3 5, 
número 9.° de sus varias , impugnando es- 
ta opinión de Acevedo, y entonces se verifi- 
caría lo contrario con la retroacción , pues 
esta privaría del espacio de los diez años que 
le da la ley al acreedor para usar del dere- 
cho ejecutivo, y favorecería al deudor abre- 
viándole el término de poder ser ejecutado. 

93 Otra razón hay todavía mas con- 

vincente , y es que el mismo electo produ- 
ce el conocimiento reconocido que la escri- 
tura privada reducida á pública; es asi que 
la escritura privada reducida á pública no 
solo produce el derecho ejecutivo, sino que 
empieza á correr este desde la fecha de la 
escritura, y dura por espacio de diez años, 
como lo afirma el señor Olea en el lugar ya 
citado , á quien sigue también Febrero en 
el libro 3.° , cap. 2.°, 4.°, número 2(7, 

con que lo mismo se ha de decir que su- 
cede en virtud del reconocimiento del vale. 

94 Todavía se esfuerza mas este mis- 
mo argumento. Si una obligaron simple se 
reduce á escritura privada , el deudor que 
habia empezado á prescribir la obl gaelon 
pierde todo el tiempo que llevaba de la pres- 
cripción, según espresamente se dispone en 

la ley 29 , tít. 29 de ¡a partida .3. a Véanse 

sus palabras : "otro si decimos que jji uu 
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borne fuese debdor ¿e Otro-, por razón de 
alguna cosa que le oviese á dar , e aquel a 
quí-en la debiese , estuviese tanto' tiempo 
quel non demandase el debido, que el otro 
Jo comenzase á ganar por tiempo; si después 
desro renovase el debdor la debda que debiese 
faciendo carta nuevamente .... después que 
Jo comenzó á ganar ; destajase , é pierdese 
porende el tiempo porque la ganava contra 
el. Eso mismo seria , si el señor del debdo 
gelo demandase delante de amigos ó de ave- 
nidores” ; con que si en el caso dé que ha- 
bla la ley no se admite retrotraccion , sino 
que enteramente se estingue y acaba él tiem- 
po que había empezado á correr para la 
prescripción , con igual razón debe decirse 
que ha de suceder lo mismo , tanto en el 
caso en que el vale ó escritura privada se 
reduce á pública , como cuando el vale es 
reconocido por el deudor , pues en uno y 
otro caso confiesa Ace vedo que nace el de- 
recho ejecutivo. 

95 También se hace difícil de compren- 
der que naciendo del reconocimiento el de- 
recho ejecutivo , no se haya de interrum- 
pir la prescripción que empezó á correr 
contra este , pues seguramente interrumpe 
la posesión en que estaba el deudor , y la 
interrupción en la posesión interrumpe la 
prescripción en la propiedad, según la ley 65 
de Toro. La otra ilación de Acevedo , de 
que seria de mejor condición la escritura 
privada que la pública , es manifiestamente 
desatendible, como he probado arriba, im- 
pugnando al señor Larrea , y lo convence 
Gómez en dicha cuestión 3 5 , número 9.®, 
y á la verdad no se comprende cómo la es- 
critura privada, que por sí sola no produ- 
ce el derecho ejecutivo , sino ausiliada del 
reconocimiento, ha de ser de mejor condi- 
ción y eficacia que la pública, que en el ins- 
tante de su existencia hace nacer el dere- 
cho ejecutivo. 

96 Tampoco se verificaría el absurdo 
que se pretende de que si después de pasa- 
dos los veinte años se pidiese é hiciese el 
reconocimiento del vale , se verificaria que 
después de prescripta la acción personal, 
empezaba á correr el derecho ejecutivo, 
porque la prescripción de la acción perso- 
nal no se presume por el transcurso de vein- 
te años sino se prueba la buena fé del deu- 
dor , lo que se hace- muy difícil , porque 
de un hecho propio ó de su omisión no se 
presume ignorancia , y asi dice Villadiego 
en el capítütó 2.° de su política , núme- 


ro 28, que la cédula ó vale reconocido se 
debe reputar aunque no tenga fecha del día, 
mes y año , citando en su comprobación la 
ley 5. a y 6. a del tít. 2Í , 11b. 4.° de la Re- 
copilación f v lo mismo afirma Vela en la 
disertación 26 , número 24 , apoyado en 
la ley 1 * , §. debitum , ff. de comtituta pe- 
tunia , y no teniendo técha el instrumento 
mal puede conocerse si ha pasado ó no el 
tiempo necesario para la prescripción , ¡a 
que como se ha dicho , no se presume sino 
se prueba por la razón indicada. 

97 Todavía es mas improbable y es- 
puesto á mayores dificultades lo que afir- 
ma de que la doctrina que habla dado acer- 
ca del conocimiento reconocido debe -en- 
tenderse de la confesión *de la deuda , pues 
cuando la confesión de la deuda es simple 
y pura sin añadir ninguna otra cualidad ó 
circunstancia, no solo nace el derecho eje- 
cutivo dentro de los diez primeros años de 
la celebración del contrato sin retrotraerse 
al tiempo de la obligación , sino que pro- 
duce igualmente el derecho ejecutivo aun- 
que hayan transcurrido los veinte años que 
señalan para la prescripción de la acción 
personal, y !a razón es incontestable, por- 
que si el deudor confiesa la deuda , mani- 
fiesta que ni la ha satisfecho ni la ha pres- 
cripto , y no habiéndose verificado ningu- 
no de estos estreñios permanece la obliga- 
ción natural , la que manifestada por me- 
dio de la confesión hace nacer el derecho 
ejecutivo, según la ley 5. a del tít. 21, li- 
bro 4.° de la Recopilación, y Vela en la di- 
sertación 26, número 64, sobre cuyo pun- 
to merece verse la disertación 24 de Vela, 
en donde latamente examina las dudas que 
pueden suscitarse en esta materia. 

98 Gutiérrez en el tít. 3.° desús prác- 
ticas, cuestión 36, resuelve que cuando cons- 
ta que está prescripta la acción personal por 
el transcurso de veinte años , el reconoci- 
miento del instrumento privado no produce 
mérito para la vía ejecutiva ; pero si el re- 
conocimiento se hace dentro de los veinte 
años hay mérito para la ejecución , la que 
no pudo prescribirse antes del reconoci- 
miento , que si el deudor confiesa la deu- 
da aun después de haber pasado el tiempo 
suficiente para prescribirla, tendrá lugar la 
ejecución en virtud de la confesión, según la 
la ley 5. a , tít. 2 1¿ lib. 4 o de la Recopilación. 

99 En eí número 6.° dice- que si se 
pide al deudor que' reconozca el instrumen- 
to-tiene 'bbligacion de hacerlo , confesando- 



lo o negándolo , y sí en el reconocimiento 
añade que ha satisfecho la deuda, no le per- 
judicará la confesión, aunque no acredite el 
pago , si el derecho ejecutivo del instru- 
mento publico está ya prescripto, dando por 
razón de que tiene á su favor la presunción 
de la ley por el transcurso del decenio , y 
que otra cosa seria si pura y siinpiemepte 
confesara la deuda , en lo que dice está 
conforme Parladorio en el número 14 del 
§. decimotercio citado. 

100 Esta doctrina tiene contra sí que 
pidiéndose al deudor el reconocimiento del 
instrumento no debe admitírsele la esccp- 
cion de pago , y de consiguiente el recono- 
cimiento del instrumento producirá la eje- 
cución, según la doctrina sentada por el mis- 
mo Gutiérrez, de que el reconocimiento del 
instrumento antes ó despees de los diez pri- 
meros años de la obligación produce el de- 
recho ejecutivo. 

101 Continúa Gutiérrez refiriendo y 
conformándose con la doctrina de Parlado- 
río , que si simplemente y sin cualidad al- 
guna confiesa , se tendrá por juzgado , en 
cuyo caso afirma que Aceve.do sigue la opi- 
nión negativa. Prosigue Gutiérrez diciendo 
que aun cuando se trate de Ja prescripción 
del derecho ejecutivo, y no de la deuda, an- 
tes bien estando ya prescripta esta , si el 
deudor con juramento ó sin él confiesa en 
juicio simplemente que debe, se tiene por 
confeso y ha lugar á la ejecución. 

102 Lo contrario quiere que se haya 
de decir si simplemente reconoce el instru- 
mento sin confesar la deuda , y alega que 
está prescripto el derecho ejecutivo ó que 
ya ha satisfecho , ó no alegando esto sim- 
plemente reconoce que hizo el instrumento; 
en tal caso no ha lugar á la ejecución con 
tal que no confiese la deuda, porque el re- 
conocimiento del instrumento se refiere al 
mismo , cuyo derecho ejecutivo está ya 
prescripto. 

103 En esta esposicion manifiestamen- 
te se ve la oposición que hay contra la doc- 
trina que antes había sentado en el núme- 
ro f.° , en donde afirma que si dentro de 
los veinte años del día de la obligación re- 
conoce el deudor el instrumento, que tieue 
lugar la ejecución, dando por razón que no 
puede prescribirse la via o derecho ejecnxi- 
vo , por no haber principiado antes el re- 
conocimiento, y en el caso de que habí* ea 
el número 8.° sienta que si simplemente con- 
fiesa que ha hecho el instrumento sin con- 


fesar la deuda , y alega que. está prescripto 
el derecho ejecutivo , entonces dice que no 
procede la ejecución por el reconocimiento 
..del instrumento, con- ral que no confiese al 
mismo tiempo la deuda. 

104 Si del reconocimiento reconoce que 
nace el derecho ejecutivo dentro de los vein- 
te años de la obligación en el número 1.°, 
y que no puede prescribirse este derecho 
antes de haber nacido por medio del reco- 
nocimiento , ¿cómo no ha de ser una ma- 
nifiesta contradicción decir en el núme- 
ro 8.° que si el deudor simplemente reco- 
noce el instriiniei.no sin confesar la deuda, 
no debe producir ejecución semejante re- 
conocimiento del instrumento , dando por 
razón, que el reconocimiento del instrumen- 
to en tal caso se refiere al mismo instrumen- 
to , cuyo derecho ejecutivo está ya prescrip- 
to ? Si del reconocimiento nace. el derecho 
ejecutivo, según los principios de este autor, 

¿ como ha de ser componible que antes del 
reconocimiento se hubiera prescripto un de- 
recho que aun no habia, nacido? Por lo que 
con razón sienta en el número 5.° de (a 
cuestión 35, número 5.°, que la prescrip- 
ción del derecho de ejecutar en la escritu- 
ra privada no empieza a correr antes del 
reconocimiento, dando por razcn en el nu- 
mero 6.° que no podia prescribiese la vía 
ejecutiva, cuyo derecho no empezó á com- 
petir ni nació antes del reconocimiento , y 
por lo tanto lo que no .es ni existe no pue- 
de prescribirse. 

1.05 Vela en la disertación 26 sigue 
en todo la opinión de Gutiérrez (en cuanto 
á que el reconocimiento se puede hacer, no 
solo d,entro de los diez primeros años, sino 
en los diez años subsiguientes , y que en 
uno y otro caso no se retrae el derecho 
ejecutivo que nace del reconocimiento, al dia 
de la obligación del contrato, y dicho dere- 
cho ejecutivo pennauece por el tiempo de 
los diez años ; pero no incurre en rodas las 
inconsecuencias que quedan notadas en Gu- 
tiérrez , aunque se advierte en él que en 
.el número 45 afirma que el reconocimiento 
hecho después de jos veiote años de nacida 
Ja acción personal no produce el derecho 
ejecutivo por estar ya prescripta I* acción, 
dando por r*zon que la cualidad siu suge- 
to no puede existir, y como el mistnv W- 
bia dejado ya dicho aj número 24 que el 
vale una vez reconocido producía el dere- 
cho ejecutivo, aun cuando uo tuviese fecha 
ai constase del di* , mes y año de su otor- 



gamiento , y alega en su comprobación la 
ley 1. a , §. 8.0, ff- de pecuma conshtuta, 
donde dice Ul piano que el que por una ac- 
cion honoraria no está obligado por dere- 
cho civil, constituendo tenetur, que es decir que 
habiéndose convenido con un acreedor á pa- 
garle á cierto plazo queda obligado sin otro 
requisito ; de que se deduce que si del re- 
conocimiento de un vale que no tiene techa 
admite que nace el derecho ejecutivo , no 
constando si han pasado ó no los veinte años 
desde la celebración del contrato , no pare- 
ce hay razón suficiente para que niegue al 
reconocimiento de un vale después de pa- 
sados los veinte años de su otorgamiento 
la virtud de producir el derecho ejecutivo, 
pues asi como en el primer caso tendrá el 
deudor que acreditar en el término en- 
cargado de la ley la fecha del otorgamien- 
to del vale, del mismo modo deberá en el 
segundo probar que se ha verificado la pres- 
cripción, lo que rodavia es mas difícil, por- 
que debe hacer constar la buena fe-de par- 
te del mismo , la que no se presume acer- 
ca de un hecho propio. 

106 Epilogando de la variedad de las 
opiniones de estos autores y de otros que 
lo siguen la verdadera y sólida doctrina 
que debe regir en esta materia , digo que 
asi como del otorgamiento de la escritura 
pública nace el derecho ejecutivo, del mis- 
mo modo se produce del reconocimiento 
del vale ó escritura privada ante juez com- 
petente , y de la confesión hecha en juicio, 
ley 5. a , tít. 2 i , líb. 4.° de la Recopila- 
ción , que el derecho ejecutivo nace del re- 
conocimiento ; bien sea que este se haya 
verificado dentro de los diez primeros años 
del vale, ó después de dicho tiempo, y otro 
tanto sucede en la confesión ; que el dere- 
cho ejecutivo que nace en los dos espresa- 
dos casos del reconocimiento y confesión no 
se retrotrae al tiempo del otorgamiento del 
vale ó principio de la obligación , sino que 
empieza á correr desde el reconocimiento y 
confesión , y dura por el espacio de diez 
años , según la disposición de la presente 
ley ,'á no ser que la obligación sea condi- 
cional , que entonces no tendrá efecto has- 
ta que se haya verificado la condición ; que 
la confesión simple y pura hecha de la deu- 
da produce el derecho ejecutivo en cual- 
quier tiempo que se haga , aun cuando ha- 
yan pasado muchos mas anos de veinte des- 
de el principio de la obligación , y es la 
razón porque por ella confiesa el deudor 


que debe lo que se obligó á pagar , y de 
consiguiente reconoce que está viva por lo 
menos la obligación natural , y por lo tan- 
to está obligado en conciencia á satisfacerla, 
como lo afirma Vela en la disertación 26, 
número 64, y en la disertación 8. a , nu- 
mero 12, y aun el mismo Acevedo, que no 
admite que de la iconfesicn de la deuda he- 
cha después de pasadqs los veinte años que 
se señalan para la prescripción de la acción 
personal nazca obligación , reconoce en el 
Comentario á esta ley , número 52 y si- 
guientes , que sin embargo de que por la 
ley 9. a del tít. 1 5 , libro 4.° de la Re- 
copilación se entiende preseripto el dere- 
cho del boticario y criado para pedir el 
precio de la medicina y el salario , por el 
transcurso de tres años, admite que si des- 
pués de este tiempo por la confesión del 
deudor consta que no está satisfecha la deu- 
da podrá procederse á precisarlo al pago, 
infiriendo que lo mismo debe observarse en 
la disposición de la ley 7. 1 , tít. i 3 , li- 
bro 6.° de la Recopilación, que previene que 
los bienes mostrencos que no se reclamaren 
por sus dueños dentro de un año y dos me- 
ses pertenezcan al que los encontró, sin que 
al dueño le quede acción para repetirlo. 

i 07 Debe tenerse presente en esta ma- 
teria que las escepciones que espresa la 
ley 1. a , tít. 21, libro 4.° de la Recopila- 
ción, que impiden la ejecución, como son 
paga del deudor &e. , no suspenden e! jui- 
cio ejecutivo solo por el hecho de alegar- 
las , sino que es necesario probarlas en los 
diez dias que concede la ley, como asi io 
reconocen Pedro Avendaño en el título de 
las escepciones, número 51, y mas parti- 
cularmente Febrero en el juicio ejecutivo, 
lib. 3.°, cap. 2.°, §. l.°, numero 23, don- 
de hablando del caso en que el deudor re- 
conoce el vale, pero niega la deuda expo- 
niendo que está pagada, dice: "que se ha 
de despachar la ejecución sin embargo de 
la escepcion, y se funda en que por el mis- 
mo hecho de haber firmado el vale se de- 
duce haber contraído el débito, recibido el 
dinero, y quedado obligado natural y civil- 
mente á su solución, y que por consiguien- 
te es maliciosa la escepcion, y el hallarse 
en poder del acreedor acredita que no se 
lo satisfizo ni este se lo remitió, pues de lo 
contrario lo hubiera recojido, ó algún res- 
guardo en que esto constase, y asi debe jus- 
tificar la escepcion en el término legal pa- 
ra enervar la intención del acreedor, y cita 



á Gutiérrez en el lib. l.° de sus prácticas, 
cuestión 124,. número 3.°” 

108 Si esta doctrina rige en el caso del 
reconocimiento del vale, con igual 6 mayor 
razón deberá decirse otro tanto en la confe- 
sión de la deuda, cualquiera que sea la es- 
cepcion que se alegue , bien sea de no pe- 
dirla ó de haberla satisfecho; por lo que 
tengo y considero por inútil la distinción 
absoluta y simple, y la cualificada en que 
distingue cuando la cualidad es coetánea 
al acto de la obligación ó posterior á él, 
porque en uno y otro caso debe probar la 
cualidad en el término de los diez dias. 

109 También se convence que es arbi- 
traria la diferencia que supone da que la 
cualidad sea coetánea á la obligación, para 
impedir la ejecución de cuando no lo sea 
pa a que no se suspenda; pues no puede 
dudarse que la escepcion de pago no es 
coetánea, sino posterior á la obligación, y 
sin embargo la numera la ley 1. a citada 
entre Jas escepciones que impiden la ejecu- 
ción, lo que debe entenderse como queda 
manifestado cuando se ha probado en el 
término de los diez dias. 

110 También conviene advertir que la 
prescripción del derecho ejecutivo no re- 
quiere que intervenga en ella la buena fé 
del deudor, á causa de que por ella no se 
prescribe la deuda, sitio únicamente el me- 
dio ó modo de pedir su satisfacción, que- 
dándole al acreedor espedirá ia vía ordina- 
ria para solicitar su pago, en cuyo caso 
debe necesariamente intervenir la buena fé 
del deudor para privar al acreedor del de- 
recho que le compete para solicitar el pa- 
go de su crédito por la via ordinaria, sin 
que por el transcurso de los veinte anos se 
presuma prescripta la obligación ni la bue- 
na fé del deudor, no obstante que el señor 
Covarrubias en la parte 2. 1 del cap. posse- 
sor. de regulis juris in 6.°, §- 8.°, núme- 
ro 3.°, afirma que en caso de duda, pasa- 
do el término señalado para la prescripción, 
se presume verificada esta y también la 
buena fé, sin necesidad de que la alegue y 
pruebe el que ha poseído por el término 
señalado por la ley, á no ser que el acree- 
dor pruebe la mala fé del deudor, cuya doc- 
trina sigue Pichler, lib. 2.°, tít. 26, decre- 
tales, numero 38. 

11 f Digo» pues, que sin embargo de 
la opinión de esros autores, debe sostenerse 
que en el caso del reconocimiento del vale 
uo es admisible la presunción da la buena 

Tomo ir. 


fé del deudor, antes bien por el contrario 
obra contta él la presunción que no la 
ha tenido, como se manifiesta ( at capít. 41 
de rescriptis , en que habiéndose quejado al 
Pontífice Gregorio IX uno de que su obis- 
po le había escomulgado sin guardar las 
formalidades que prevenía el concilio ge- 
neral, le manda al obispo que siendo cier- 
to lo que se esponia absolviese al escomul- 
gado, no pudiendo tener duda de lo que 
había sucedido tratándose de un hecho pro- 
pio, ibi quidem facto suo certus esse debet. 

112 Si, pues, en el reconocimiento del 
vale se trata igualmente de un hecho pro- 
pio, esto es, de haber contraído la obliga- 
ción, ¿cómo se ha de presumir en el misino 
la buena fé de creer que ya la habia satis- 
fecho ó se le habia relevado de ella? Si de 
un hecho propio debe de estar uno cierto, 
según la espresion del capítulo canónico, 
¿cómo se ha de presumir que no tiene cer- 
teza de que pagó el mismo que debió eje- 
cutar ei pago? por lo que debe decirse que 
la doctrina del señor Covarrubias podrá 
regir y será admisible en otros casos en 
que no se trate de prescribirse un hecho 
propio. 

113 Corrobora la doctrina que acabo 
de proponer la ley última, C. unde vi , 
en donde resolvió el Emperador Cenon, el 
que toma la cosa ó posesión agena por pro- 
pia autoridad'se debe considerar como la- 
drón, fundado en que seria una cosa ridi- 
cula el decir ó que se oyese que por igno- 
rancia habia ocupado alguno una cosa age- 
na como propia, porque todos deben saber 
que lo que no es suyo pertenece á otro¿ 
Si el deudor de una obligación en realidad 
recibe una cosa agena que le consta per- 
tenece á otro, cómo se ha de presumir en 
él la buena fé de tenerla por suya, debien- 
do saber que no la ha satisfecho , porque 
de un hecho propio la ignorancia se pre- 
sume afectada. 

114 No se aparta He este modo He 
opinar el misino señor Covarrubias, quien 
en el número siguiente del lugai; citado 
espresamente afirma que se presume ma- 
la fé en aquel, que al principio ocupó 
por autoridad propia alguna cosa, aunque 
no estuviera poseída por otro, y cita en 
corroboración la espresada ley última del 
código, pues si el deudor al principio se 
verifica que tomó una cosa agena con con- 
sentimiento de su dueño para volvérsela á 
cierto tiempo, lo que debe saber que no ha 
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ejecutado, tan tejos está de que se presuma 
á su favor, que antes bien debe suponerse 
lo contrario, que la tiene mala. 

i j 5 Lo que se ha dicho de la escep- 
cion de pago hecho al tiempo del recono- 
cimiento del vale, con mayor razón debe 
decirse de la confesión de la deuda, bien 
sea la cualidad separable 6 inseparable que 
llama Vela dividua ó individua en el núme- 
ro 37 de U disertación 24, y es la razón 
porque supuesto, como se ha indicado ar- 
riba, que la escepcion de pago no suspen- 
de la ejecución sino se prueba en el tér- 
mino de la tey , ninguna diferencia debe ha- 
ber entre el caso en que la confesión vaya 
acompañada de una escepcion separable de 
ella ó inseparable, coetánea ó no coetánea, 
que son las espresiones de que se vale 
Veta en la disertación 24 citada; y en 
prueba de esta verdad están las palabras 
de la ley 2. a , tít. 21 del libro 4.° de la 
Recopilación, que vulgarmente se conoce 
por la ley de Toledo , en que tratando de 
la forma en que se han de probar las es- 
cepciones en el jucio ejecutivo dice asi: ' c no 
seyendo legítimas cualesquier escepciones 
que contra los tales contratos fueren ale- 
gadas, en tal manera que los acreedores sean 
pagados de sus deudas, y que las justicias 
no dejen de lo asi hacer y cumplir por pa- 
ga ó escepcion que los dichos deudores 
aleguen, salvo si dentro de diez días mos- 
trare la tal paga por legítima escepcion..., 
por otra tal escritura como fue el contrato 
de deuda ó por albalá que haga fé , ó por 
confesión de la parte &c. por las que se 
ve que la ley no hace diferencia alguna en- 
tre las escepciones con que acompaña el 
reo su confesión, bien sean coetáneas é in- 
dividuas á la obligación, ó posteriores y se- 
parables de ella, y lo mismo se establece 
en la ley 19 del espresado título, en que 
poniéndose específica y circunstanciadamen- 
te la forma de proceder en los juicios eje- 
tivos, dispone que si el reo alegare escep- 
cion legítima conforme á la ley 1 . a y 2 . a 
de este título, corran los diez dias de la 
opoaicion. 

1(6 Estas repetidas disposiciones con- 
vencen que las escepciones que se alegan 
en los juicios ejecutivos, bien provengan de 
instrumento cuarenticio de conocimiento re- 
conocido, ó de confesión de la parte, no 
suspenden el juicio ejecutivo, sino únicamen- 
te se limitan á que en virtud de ellas se 
concedan á las partes los diez dias que se 


le señalan por las leyes 2 . a y i 9 citadas 
para probar las escepciones que se alegan, 
y no acreditándolas continúa la ejecución. 

117 Habiendo espuesto la causa de qué 
dimana el derecho ejecutivo, el tiempo en 
que empieza ó á que debe referirse, y el 
de su duración, en que está comprendida la 
primera parte de la presente ley, que orde- 
na que el derecho de ejecutar se prescriba 
por diez años en la obligación personal, 
resta entrar á examinar si el derecho eje- 
cutivo y su duración debe estenderse á las 
demas obligaciones ó acciones que se com- 
prenden en la segunda parte de la.disposi- 
cion de la ley, por la que se establece que 
la acción personal y la ejecutoría dada sobre 
ella se prescriba por veinte anos y no me- 
nos. Oprimido del peso que ofrece la ver- 
dadera inteligencia de esta disposición, leí 
los principales aurores nacionales que la co- 
mentan, y medité por mucho tiempo sus 
esposiciones, y no pude aquietarme con ellas, 
por lo que las referiré en particular, y des- 
pués propondré mi opinión, y la probaré, 
por cuyo medio se vendrá en conocimien- 
to de los errores en que en mí concepto 
han incurrido los espositores, y podrá el 
juicioso lector elegir con conocimiento la 
opinión que le parezca mas fundada. 

1Í8 Suscitan nuestros autores la duda 
si el derecho ejecutivo y su duración, de que 
habla la primer parte de la ley, deberá es- 
tenderse á las acciones de que habla la se- 
gunda y tercera parte de la misma, esto es, 
si en la acción personal y ejecutoria dada 
en juicio en la hipotecaria y en la mixta 
de real y personal, deberá ser el derecho 
ejecutivo de mayor duración que la que se 
le señala en la acción meramente persoaal. 

119 Acevedo en la presente ley al nú- 
mero 3.° y siguiente, y la curia filípica en 
la 2 . a parte de la via ejecutiva, §. l.°, nú- 
mero 5 .°, examinan esta duda, y afirman que 
el derecho de ejecutar por acción personal 
aunque sea hipotecaria y ejecutoriada en 
juicio y conste por cualquier otro instru- 
mento, se prescribe por el término de diez 
años, que es decir, que la disposición de la 
ley se ha de estender á las demas acciones 
que en ella se espresan, que es como se es- 
plica Acevedo. 

•í 20 Parladorio en el libró i.°, rerum 
quot., cap. i,° , §. i 4, número Í 0 , es de la 
misma opinión, sin embargo de que Ace- 
vedo lo cita como de contrario dictamen al 
suyo, y el mismo Parladorio afirma que 



todos loT deíft:ís 'ao'ccrés , exceptuando An- 
tonio Gómez r son de la- misma opinión. 

i'2l Este en el .número. 2.° ep. el Co- 
mentario á dicha ley, : tratando dedá, inte- 
ligencia de las palabras de su Segunda par- 
te, propone tres modos' 6 sentidos con que 
pueden enterderse estas palabras: tr la acción 
personal y la : ejecutoria- dada sobre ella se 
prescriba -por veinte años , y no menos. ” 
El primor o es entendiéndose del caso en 
que habiendo sido deducida! en juicio la ac- 
ción personal, y dudóse sentencia condena- 
toria en favor cL-l actor ó acreedor, aque- 
lla primera acción ú obligación personal di- 
ce que dura por veinte ¡años, y el derecho 
de ejecutar que nace de ella por otros vein- 
te. £! segundo caso en que puede enten- 
derse la misma disposición es cuando la ac- 
ción ú obligación personal que nace de nue- 
vo de la sentencia j y el derecho ejecutivo 
que produce ia •misma dura por veinte años, 
cuyas dos cspodcion.es ó interpretaciones afir- 
ma que .son verdaderas y jurídicas, fundán- 
dose en que por la sentencia no se destruye 
la primera- acción personal , sino que nace 
otra de nuevo. El tercer caso que propone 
es cuando lá acción y obligación personal 
consta de algún instrumento publico de es- 
cribano con el ínsula cuárenticia, que enton- 
ces quiere que dicha acción y obligación per- 
sonal dure por veinte años, dando por razón 
que en tal caso la acción está junta y cor- 
roborada con el derecho de ejecutar. 

122 Admira á la verdad que dirigién- 
dose los Comentarios de las leyes á decla- 
rarlas, y facilitar su inteligencia á los que 
se proponen estudiarlas , pudiera hacerse 
una esposieion mas embrollada y confusa 
cpie la que acabo de referir de este autor, 
que es ciertamente el que mejor ha comen- 
tádo la célebre colección de las leyes de 
Toro. 

123 Como este autor no se ha deteni- 
do á manifestar las razones de su esposi- 
cion , "se presenta Carlebal en el tomo 2.° 
de judiáis, tít. 3.°, disputación 4. a , núme- 
ro 8.°, á esplicar la mente é intención de 
Gómez, y proponiéndose defender su doc- 
trina, dice, que en las primeras partes de 
la ley se dispone del derecho ejecutivo; que 
nace de un instrumento cuarenticio , y en 
la segunda ‘del mismo derecho ejecutivo que 
dimana de la sentencia dada en. juicio sobre 
la acción personal, y de la misma personal 
acción , ¡ó que afirma que advirtió Gómez 
en el Comentario á la ley mas claramente 
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que- ©ttos'autóres, 'deque infiere al. núme- 
ro. í)°. que debe desatenderse la sentencia de 
aquellos que interpretan la ley de Toro, 
pretendiendo que en su primera, parte or- 
dena'. que »l derecho ejecutivo,' bien pro- 
• venga de instrumento ó de sentencia, se pres- 
criba por el espacio de diez años, y que en 
la segunda parte quiere, que la ini»ma ac- 
ción personal se prescriba por veinte años, 
denotando que en el último decenio perma- 
nece; la- acción sin el derecho, ejecutivo , y 
que el espacio de! primer decenio en que 
suponen dura el derecho ejecutivo añadido 
al posterior forme y complete el período 
de los veinte años. 

<2.4 Reprueba esta opinión como falsa, 
y á los varios autores que cita que la si- 
guen, y sienta en el número 1(J que pre- 
fiere la.opinion de Gómez, que interpreta 
la. ley de Toro, plena y sencillamente, y 
conforme al claro. y espedico sentido de las 
palabras sin violentar su letra, como dice 
lo han, hecho los autores que se han apar- 
tado de su dictamen , conduciéndose por am- 
bagesó rodeos,, y cambios tortuosos, y á 
■continuación pasará manifestar el camino 
recto natural acomodado á la letra de la ley, 
y refiere las palabras de la misma. 

125 Dice esta "que el derecho de eje- 
cutar po¡r obligación, personal se prescriba 
por diez años, y la acción persona^ y la e- 
jecutoria dada sobre ella se prescriba pOr 
veinte años, y no menos,” sobre cuyas pa- 
labras arguye de este modo. 

126 Si solo se. tratara de la . prescrip- 
ción de la acción personal en dicha segun- 
da parte de la ley contenida en este ver- 
sículo, "y la acción personal, y la ejecuto- 
ria dada sobre ella &c r ,” y no se dispusiera 
también de lá^prescripcion del. derecho eje- 
cutivo, procedeate.de una sentencia sobre 
acción personal, ¿á qué fin había de hacer 
conmemoración de la ejecutoria, habiéndo- 
la ya hecho al principio de ' la ley , de Ja 
prescripción del derecho ejecutivo prove- 
niente de la acción personal.? 'leda vía pro- 
sigue que no se puede negar, que las pala- 
bras, "y la ejecutoria dada sobre ella, "ociosa 
y superfinamente se habian añadjdo, y no so- 

- lamente serian inútiles: y supérfluas,.sino per- 
-judiciales , porque contundirían, y harían del 
todo:.amb:guo;.y dudoso el seufid.o.Ae la si- 
guiente o ración w se prescriba -por veinfe 
años, y no menos, ” si • se hubiera de iq- 
-terpretar la ley, de forma que. el; tjempo.de 
. ¡os veinte años, se dividiera en dos decenios : 
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220 . * . * . 
uno en que se prescribiera la vía ejecutt- 
va, y el otro que prescribiera la acción aña- 
dido al primero. Hasta aquí Carleval. 

i 27 Prosigue el mismo autor su em- 
peño en el número 11, y dice-. asi: aque- 
llas palabras " se prescriba por veinte años, • 
y po menos” es una determinación que se 
dirige á muchas cosas determinables, á saber, 
¿ los dos nombres substantivos preceden- 
tes : la acción personal, y la ejecutoria da- 

da sobre ella,” de que infiere que la. de- 
terminación de la ley debe determinar igual- 
mente aquellos dos -substantivos preceden- 
tes, dando por razón que seria incongruo 
é inoportuno que cuando la palabra se apli- 
ca á la acción, se haya de entender de to- 
do el tiempo de los veinte años, y cuando 
á la ejecutoria de solo el decenio, siendo 
asi que los dos nombres de acción .y ejecu- 
toria están unidos por la cópula, la cual 
igualmente Jos junta, dando á entender que 
lo mismo se dispone de uno que del otro, 
y que están unidos. A esto se aumenta (pro- 
sigue dicho autor) que á los que entienden 
y esponen dicha ley en el sentido referido 
se les proporciona una diferencia muy opor- 
tuna y acomodada entre los derechos de 
ejecutar, porque el derecho de ejecutar que 
dimana de una acción personal contenido 
en un instrumento público y cuarenticio du- 
ra por diez años, y procediendo de sentencia 
sobre acción personal veinte, y de sentencia 
sobre acción real ó mixta treinta, según se 
ha dicho arriba en el número 60, y según 
el derecho común, y lo que dicen los doc- 
tores que citó en el número L°, de que 
concluye que la esposicion que da Antonio 
Gómez y Pedro Barbosa á la ley es mas 
alegada á razón, y se debe seguir. 

i2 8 Habiendo referido las opiniones de 
estos autores , y reservándome hablar de 
las de otros en el progreso de este Comen- 
tario, paso á manifestar la verdadera y ge- 
rmina esposicion de la presente ley. 

i 29 Comprende esta tres partes. En 
la primera ordena que el derecho de eje- 
cutar por acción personal se prescriba por 
diez años. En la segunda que la acción per- 
sonal y la ejecutoria dada sobre ella no se 
prescriba por menos de veinte. En la ter- 
cera que en la obligación donde haya hipo- 
teca ó $ea mixta de personal y real la deu- 
da, no se prescriba por menos de treinta 
años. Por lo que' hace á la primera parte 
queda ya suficientemente manifestad? ar- 
riba que el derecho ejecutivo que dimana 


de instrumento público, vale reconocido de 
órden judicial , ó oonfesion hecha en jui- 
cio &c. , se prescribe por el transcurso de 
diez años, que han de empezar á contarse 
desde el día* en que el instrumento adqui- 
rió la virtud ejecutiva , como extensamente 
queda espuesto ya. 

130 En cuanto á la segunda parte de 
la ley no puede dudarse que la acción per- 
sonal y la ejecutoria dada sobre ella deben 
durar por igual tiempo , pues hablando de 
una y otra copulativamente, la ley ordena 
que no se prescriban por menos de vein- 
te años. La única dificultad que resulta en 
este punto es si en todo el periodo de los 
veinte años que la ley da de duración á la 
ejecutoria conservará esta la virtud ejecu- 
tiva. 

131 Ceñido y limitado á esta dificul- 
tad soy de sentir contra e'1 dictamen de Ace- 
vedo, Parladorio y de otros autores que si- 
guen « estos, que la ejecutoria conserva vi- 
vo y eficaz el derecho de ejecutar por todo 
el tiempo de su duración, que es decir que 
ha de dejar de ser ejecutoria, ó ha de tener 
la virtud ejecutiva. 

132 Las letras ejecutoriales, que según 
el señor Salgado en la parte cuarta, capitu- 
lo l.°, número 39 Je regia protectione , (son 
aquellas que vulgarmente se llaman carta 
ejecutoria), se forman después de dada y 
consentida la sentencia, y son en realidad 
un instrumento público, hecho por el no- 
tario, en que se contiene la suma de -los au- 
tos y del proceso , el que se entrega á la 
parte que ha obtenido sentencia favorable 
para que pida su ejecución, y lo mismo es- 
presan los autores á que se refiere. También 
dice que las ejecutoriales no se diferencian 
del mandamiento ejecutivo; pero por cos- 
tumbre se ha introducido que de la sen- 
tencia pasada en autoridad de cosa juzga- 
da se formen las ejecutoriales; si, pues, las 
ejecutoriales ó ejecutorias es un instrumen- 
to público, formado por el notario ó es- 
cribano de la causa después de pasada la 
sentencia en autoridad de cosa juzgada , á 
fin de que la parte que ha obtenido en jui- 
cio pueda pedir que se lleve á ejecución la 
sentencia, se sigue poruña consecuencia le- 
gítima que la ejecutoria por su naturaleza 
y esencia lleva consigo la virtud ejecutiva, 
de forma que no pueda perderla ínterin que 
exista y permanezca la ejecutoria; es asi 
que la ley quiere .y ordena que no se pres- 
criba esta por menos espacio que el de vein- 



te anos, con que por el mismo tiempo ha 
de permanecer ejecutoria. 

133 Mas claro, 6 la ejecutoria es lo 
mismo que la acción sobre que recae , ó una 
cosa distinta de ella; si lo primero, habría 
sido escusado que la ley hubiera hecho men- 
oion de ella , habiendo señalado á la acción 
el período de tiempo que por lo menos ne- 
cesitaba para poderse prescribir; si lo se- 
gundo, esto es, si la ejecutoria es distinta 
de la acción sobre que recae , como es pre- 
ciso contesar , es indispensable reconocer 
que su duración ha de ser por igual tiempo 
que el de ia accion-sobre que ha recaído, 
señalándoles la ley á una y otra igual nú- 
mero de años para poderse prescribir. 

i 34 Aunque Antonio Gómez es de dic- 
támen que la ejecutoria dada sobre acción 
personal necesita por lo menos veinte años 
para que se prescriba su virtud ejecutiva, 
padece una notable equivocación en afirmar 
como afirma que la acción personal sobre 
que ha recaído la ejecutoria dura por vein- 
te años, y por otros tantos el derecho eje- 
cutivo que nace de ella, de que vendría á 
resultar inferirse que la acción personal, en 
el caso que hubiera recaído sobre ella eje- 
cutoria, habría de durar cuarenta años, ó 
caso que solo durase veinte, la duración de 
la ejecutoria había de ser de cuarenta, pues 
de otro modo no podía verificarse que la 
acción personal durase veinte años, y otros 
veinte distintos de los primeros la ejecuto- 
ria; las palabras de Gómez son las siguien- 
tes: quod si es: actio personalis , super quam 
fui: lula sententia condemnatoria in favorem 
creditoris , quod illa prima actio i?c., obhga- 
tio personalis dura t per viginti amos 47c. , 
jus exequendi j quod ex ea oritur per alios 
viginti. 

135 También se equivoca este autor 
cuando espresando el segundo sentido que 
atribuye á ¡a ley, reducido á que la acción 
y obligación .personal que nace de nuevo de 
la sentencia, y el derecho ejecutivo que pro- 
duce la misma dura por veinte años, afirma 
que tanto la primera esposieion como la se- 
gunda son verdaderas, porque habiendo he- 
cho ver que los veinte años que en la pri- 
mera esposieion atribuye y da de duración 
á la acción y obligación personal, en el pri- 
mer sentido son distintos de los de la eje- 
cutoria, no puede menos de estar en oposi- 
ción este sencido ó interpretación con el se- 
gundo, en que admite la duración de U ac- 
ción personal por veinte años, y p^r «tros 
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tantos (sin espresar qye sean distintos) los 
de la ejecutoria, y siendo opuestos y con- 
trarios entre sí estos dos sentidos, es im- 
posible que uno y otro sean verdaderos. 

136 Todavia es mas arbitraria é infun- 
dada la tercera inteligencie 6 esplicacion que 
pretende dar a la disposición de la ley, con- 
trayéndola á que la acción ú obligación per- 
sonal que está puesta ó inserta en un ins- 

•trumento público de escribano con cláusula 
cuarenticia, la acción y obligación dura por 
veinte años, dando por razón que en tal 
caso está junta y corroborada con el dere- 
cho de ejecutar. Aunque esta esplicacion es 
ambigua y contusa por la generalidad con 
que está concebida, procuraré indagar su 
verdadera inteligencia. 

137 La esplicacion de Gómez puede 
tener uno de dos sentidos : el primero que 
la acción y obligación personal cuando cons- 
ta de un instrumento cuarenticio , dura ó 
necesita para prescribirse por lo menos vein- 
te años, y. en tal caso es manifiestamente 
falsa, porque aun cuando la acción y obli- 
gación personal no resulte de instrumento 
cuarenticio, su duración se estiende á Jos 
veinte años, pues de fo contrario habría de 
decirse que la obligación personal cuando 
nace de un papel simple no necesitaba para 
prescribirse por lo menos el período de 
veinte años, y de consiguiente todas Jas doc- 
trinas que quedan arriba referidas acerca 
de si el reconocimiento del papel simple, 
hecho después de los diez primeros años de 
la obligación, producía ó no el derecho eje- 
cutivo , porque si después de este término 
estaba ya prescripta la acción , en vano era 
entrar á disputar si el reconocimiento de 
una obligación prescripta producía ó no el 
derecho ejecutivo, y se contravenía clara y 
manifiestamente á la adición que se hizo á 
la presente ley de Toro al tiempo de inser- 
tarla en la Recopilación, en la que con re- 
ferencia á la parte en que se disponía que 
la acción personal se prescribiese por el 
transcurso de veinte años, se ordena Jo si- 
guiente: "lo cual se guarde sin embargo de 
Ja ley del Rey don Alonso, nuestro proge- 
nitor , que puso que la acción personal se 
prescribiese por diez años.” 

4 38 El segundo .sentido <jue puede te- 
ner la esplicacion es í l u ? * n . s ~ 

truniento cuarentiejo conserve la virtud eje- 
cutiva por el transcurso de veinte años, y 
también es manifiestamente falso, porque 
siendo el iftstrumejup ínarenticio de la, cía- 



se” ó'-'tfybcie 3é está cóm- 

prenddilo-eti la primera parte de ^disposi- 
ción de la ley que -Umita * diez ánosei de- 
recho' : de ejecutar sin poner escejfeion nin- 
guna 1 efi contrario. 

; f j 9 — Véase ahora cuán equivocado estu- 
vo Cáritbal cuando en- el numero 9.° y si- 
guiente del lugar citado , refiriendo la es- 
posición que hicieron á la ley de loro Die- 
go del Castillo, Perez, Atevedo y Parlado^ 
rio,' afirma que se adhiere á la esposicion 
de Gómez, que es mas propia, natural y 
acomodada al claro y espedito sentido de 
Jas - palabras , sin violentar su letra, corno 
lo hacen los autores- que se separan dedi- 
cho asitór , pretendiendo por ambages y ro- 
deos darle otra inteligencia. 

i 40' Tampoco es cierta la opinión de 
Aceveda y de los que le siguen, porq'üé en 
ella establece, como principio constante, que 
todo derecho de ejecutar se prescribe por 
el transcurso de diez años, lo que- manifies- 
tamente es falso , como se hecha de ver en 
la ejecutoria, á quien no puede. negársele la 
cualidad , ó mas bien la naturaleza de de- 
recho de ejecutar, y sin embargo dura, ó no 
puédé ; prescribirse por menos tiempo que 
el de veinte años , como espresa y literal- 
mente lo dispone la ley, de que claramente 
se convence no es cierra la opinión que ge- 
neralmente establece que el derecho de ejecu- 
tar se prescribe por el tiempo de diez años. 

141 Nada aprovecha contra esto la es- 
posicion que pretende dar á la ley Parlado- 
río en el libro i.°, capítulo. l.°, 14, nú- 

mero 10, rer. quót . , donde dice que la ac- 
ción personal sobre que ha recaído la eje- 
cutoria separada y sola se prescribe por 
veinte años, y la ejecutoria por diez, por- 
que dicha esposicion eu vuelve y lleva con- 
sigo un gravísimo inconveniente, como voy 
á manifestar : supongamos que el que obtu- 
vo á Su favor la ejecutoria dejó pasar los 
diez primeros años sin haber pedido la eje- 
cución, y en tal caso se pregunta á Parla- 
dorio de -qué medio deberá valerse- el que 
consiguió la ejecutoria para pedir su crédi- 
to dentro de los d’ez años restantes, en que 
estinguida: la ejecutoria dura la acción per- 
sonal' ordinaria según su opinión, y és in- 
dispensable que responda que deberá usar 
de un juicio ordinario, pues, el ejecutivo ya 
no podía teneí -lugar, por no existir la eje- 
cutoria,- y entonces sé iheurria en ,el graví- 
simo inconveniente, si acaso no debe mejor 
llamarse- absurdo, de que después de> obteni- 


da sentencia en ttn' juicio ordinario.se prin- 
cipiase otro de la misma especie y con la 
misma acción. * 

142 En comprobación de esta verdad 
está la ley 1. a , G. qltando provocare non est 
neceise , en donde dispone el. Emperador 
Alejandro que la sentencia dada contra otra, 
de que no se apeló, no tiene autoridad al- 
guna, de que claramente se deduce que ob- 
tenida la ejecutoria de una sentencia de que 
no se apeló era escusado volver á. demandar 
en juicio la misma cosa, porque si la sen- 
tencia segunda era contraria á la primera 
hada aprovechaba, y si conforme escusada 
é inútil, pues nada conseguía por ella sino 
lo que ya se ie había declarado pertenecer- 
le. Ló mismo' substaneialmeute se estableció 
por el Emperador Diocleciano eu la ley 5. a , 
C. de re judicata , en donde se daspone que 
la autoridad de la cosa juzgada no permite 
que se vuelva á instaurar de nuevo. 

143' Siguiendo este mismo principio 
nuestro derecho real de las partidas, se or- 
dena 'en la ley 15, tít. 1 1 de la partida 3. a , 
que si el pleito fuere librado por juicio de 
que 1 no se alzase ninguna de las partes no 
se podría revocar por cartas ni por prue- 
bas que fallase después de nuevo, y mas 
concretamente en la ley 4 3, título 22 de 
la misma partida se dispone cr que si juicio 
fuese dado contra alguno de que ninguna 
>de las partes no se alzasen é después mo- 
• vieren aquellas mismas partes otra vez el 
pleito sobre aquella cosa misma, ó en aque- 
lla manera, é diesen otro juicio contra el 
primero, decimos qae no vale el segundo;” 
lo que convence hasta la evidencia que ob- 
tenida ejecutoria en una causa, y prescrip- 
ta esta por el transcurso de diez años , co- 
mo pretende Parladorio y los demas que se 
han citado arriba, era bien ocioso' é inútil 
que permaneciese la acción personal ordi- 
naria por otros diez años después de pres- 
cripta la ejecutoria, si estinguida esta era 
inútil que demandase en juicio ordinario 
con la misma acción la cosa que ya se ha*- 
bia declarado pertenecerle, porque según la 
ley citada si el segundo juicio era contrario 
al primero no debía valer, -y si conforme 
inútil y supérfluo. 

"-' "444 Bien penetrado de la solidez de 
esta doctrina el señor Gregorio López, co- 
mentando la ley f. a del tít. 27 de la par- 
ótida 3. a , dice en la nota 5. a que la ejecít- 
•-cion de la ejecutoria no se debe pedir "én 
l -juicio^ordiuarlo sino por él oficio del juez 



ó por la acción in factum judicata , que siem- 
pre trae aparejada la ejecución , dando por 
razón que de este modo se evita que. naz- 
can pleitos de los pleitos , y se consigne 
que la sentencia prontamente se lleve 3 
ejecución. 

1 + 5 El señor Salgado, aunque de paso, 
trató de la esposicion de la presente ley en 
la parte que. habla del derecho ejecutiva 
que nace de acción personal y de la ejecu- 
toria dada sobre la misma, pero tuvo la 
desgracia de no proceder con el acierto que 
era de esperar de su mucha instrucción en 
la materia. En la parte 4 cap. 2. a , nú- 
mero 9.° de regia' protectione, se esplica en 
estos términos: el derecho de ejecutar por 
obligación personal se prescribe por diez 
años, é igualmente el derecho ejecutivo que 
dimana de la cosa juzgada sobre acción per- 
sonal junto con la misma se prescribe por 
■veinte años, y á continuación cita un largo 
catálogo de autores nacionales que supone 
dicen lo mismo ; pero esceptuado Antonio 
Gómez, todos los demas opinan que la eje- 
cutoria dada sobre acción personal solo du- 
ra el período de diez años. 

1 46 Conviene notar aquí que este au- 
tor exige como condición precisa para que 
el dereeno ejecutivo que nace de la senten- 
cia pasada en autoridad de cosa juzgada ó 
de ejecutoria sobre acción personal, no puer 
de prescribirse por menos tiempo que el de 
veinte años, que vaya acompañada á este 
junta con la misma acción personal, con lo 
que da á entender á mi parecer que el de- 
recho ejecutivo ó ejecutoria dimanada de 
sentencia sobre acción personal podría al- 
guna vez verificarse que estaba separado de 
ella, lo que á la verdad no es fácil de con- 
cebir , porque la sentencia no destruye la 
acción personal deducida en juicio , antes 
bien la declara, confirma y aprueba, na- 
ciendo de la sentencia la nueva acción in 
factum judicata , como observa Heineccio 
en el título de las instituciones de officio 
judiéis en sus recitaciones, §. 1339. 

147 El mismo señor Salgado en el nú- 
mero 50 del lugar citado, refiriendo una 
opinión de Valdés en las adiciones á Rodri- 
go Suarez, con relación á la ejecutoria, afir- 
ma en un paréntesis (que esta dura por diez 
años, según la ley 63 de Toro, y he dicho 
arriba). Aquí se ve que el derecho ejecuti- 
vo proveniente de ejecutoria sobre acción 
personal lo reduce y limita al período de 
diez años, siendo asi que antes lo había es- 
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tendido al de veinte. Si esta variación pro- 
viene de inadvertencia, cometió un descui- 
do , y si la hizo arrepentido de su primer 
dictamen, incurrió en un error; sea lo quq 
fuere, esto prueba el poco cuidado y aten- 
ción que merece á nuestros autores la ver- 
dadera inteligencia de las leyes reales, que 
mas parece la citan por erudición que para 
instrucción de las materias que tratan, cuan- 
do este mismo autor en el número 21 de| 
lugar ya citado tratando de conciliar uua 
opinión de la Rota romana, que, declaró 
que para prescribir el derecho ejecutivo eran 
necesarios diez y ocho años con el derecho 
común que exige treinta, afirma que opri- 
mido en gran manera con aquella dificultad, 
y meditando profundamente para vencerla, 
le costó sudar. Ciertamente que no hubiera 
estado menos bien empleado este trabajo en 
la esplicacioa é inteligencia verdadera de la 
ley de Toro que en la decisiou de la Rota 
romana. 

148 También se echa de ver padeció 
equivocación Acevedo y los autores que se 
han citado arriba de su misma opinión, 
cuando al número 3.° de la ley 6 . a , tít. 1 5, 
lib. 4.° de la Recopilación reduce y limita 
el tiempo de la ejecutoria dada sobre acción 
personal, hipotecaria y mixta de real y per- 
sonal al tiempo de diez años , fundándose 
en el número l.°, en que habiéndose esta- 
blecido ai principio de Ja ley que el dere- 
cho de ejecutar se prescribiese por el tiem- 
po de diez años , esta disposición se había 
de entender como una máxima ó regla que 
se estendia á lo que después se ordenaba á 
continuación, sin advertir que cuando Ja 
ley dispone que el derecho de, ejecutar se 
prescriba por diez años, habla y se contrae 
ai que proviene de acción personal , é igual 
limitación hace cuando señala á la ejecuto- 
ria para su duración el término de veinte 
años, contrayéndola á la que recae sobre 
acción personal; y como la acción hipote- 
caria ó mixta de real y personal participa 
de la naturaleza de la acción personal, de 
aquí es que la ejecutoria dada sobre acción 
hipotecaria ó mixta de real y personal debe 
durar el mismo período de tiempo de vein- 
te años, por verificarse que recae sobre ac- 
cíon personal. 

149 No sucede lo mismo en la ejecuto- 
ria que recae sobre acción real , pues no 
disponiendo acerca de este caso cosa algu- 
na la ley, debe estarse á lo dispuesto por 
el derecho común, y como por este dere- 
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cho la ejecutoria : no se prescribe pór menos 
de treinta años, según lo reconoce el mis- 
mo Acevedo en el numero 1. j «ando por 
tazón que el derecho ejecutivo se ejercí* 
por el oficio del juez, el que duraba por 
espacio de treinta anos , y cita en su com- 
probación la ley 3. a , C. de prescriptione-tri- 
ginta, vel quadraginta , y con la autoridad 
de Antonio Gómez en la presente ley, y de 
Ofano en la concordia de las antinomias 
verbo: jus exequendi , números 57 y 58. La 
nrsma verdad reconoce el señor Salgado en 
el numero 21 del lugar citado- arriba, don- 
de advierte al lector que no sé aparte dé 
la regla del derecho común que dicta que 
el derecho de ejecutar que proviene de la 
cosa juzgada y de sus ejecutoriales, ó de 
otra cosa, no se prescriba sino por el silen- 
cio de treinta años, y del mismo sentir son 
comunmente los autores regnícolas y es- 
trangeros que hablan en la materia. 

1 5 0 También reflexiona dicho señor 
Salgado al número 12 del misino lugar ci- 
tado, con otros, y Parladorio en el lib. l.°, 
rerum quot.., cap. i.°, §. 13, número 10, 
que como la disposición de la ley de Toro 
se limita al derecho de ejecutar que provie- 
ne de acción personal y sea correctoria, no 
debe ampliarse y estenderse á ¡os casos no 
espresados en ella, y asi el derecho de eje- 
cutar que provenga de 3ccion .real quedó 
Intacto y bajo las reglas del <Jerecho común, 
de forma que no se prescriba por menos de 
treinta años. 

151 De aqui se infiere padeció también 
equivocación Carlebal, cuando en el núme- 
ro 1 1 de la disputación 4. a ya citada, afir- 
ma que la ejecutoria sobre acción real ó 
m’xra dura treinta años, según la ley de 
Toro, porque como queda manifestado, la 
ejecutoria sobre acción mixta de real y per- 
sonal está comprendida en la disposición de 
dicha ley, en que señala ¿ la ejecutoria da- 
da sobre acción personal el tiempo de vein- 
te anos, y como la acción mixta participa 
de la naturaleza de la acción personal , no 
puede menos de entenderse comprendida en 
su disposición , y de consiguiente su dura- 
ción no debe ser de treinta , sino de vein- 
te años. 

1 52 En comprobación de que la acción 
hipotecaria ó mixta de real y personal es- 
tan comprendidas en la primera parte de 
la ley que dispone que el derecho de ejecu- 
tar se prescriba por diez años, y en la se- 
gunda que la ejecutoria dada sobre acción 


pétsonal duré por veinte , se ve que en la 
tercera parte solo se limita -á señalar la du- 
ración que ha de tener la obligación hipo- 
tecaria ó la mixta de real y personal, sin 
hacer la mas mínima mención del tiempo 
en que se habia de prescribir el derecho de 
ejecutar dimanado de estas acciones, cuyo 
Silencio índica que lo dispuesto acerca de la 
duración que habia de tener el derecho de 
ejecutar dimanado de acción personal debía 
estenderse y ;regir respecto de la acción hi- 
potecaria y mixta de real y personal, por- 
que como se ha dicho ya en estas dos espe- 
cies- de acciones se verifica que interviene 
acción personal, y por lo tanto debia tenec 
lugar la misma regla. 

153 En- corroboración de esta verdad 
obsérvese que- el derecho de ejecutar en vir- 
tud de una escritura de censo en que haya 
hipoteca se prescribe por diez años el dere- 
cho de pedir las pensiones devengadas, co- 
mo generalmente se observa en la práctica, 
y si la ley no comprendiera este caso debe- 
ria estenderse la duración del derecho eje- 
cutivo hasta treinta años, según lo estable- 
cido por derecho común; de que debe in- 
ferirse que si sobre un contrato censuario 
se siguiera un juicio ordinario y se ejecuto- 
riase la sentencia á favor del censualista, el 
derecho de ejecutar, en virtud de dicha eje- 
cutoria, debería limitarse al período de 
veinte años, siendo asi que por derecho ro- 
mano se estendia á treinta. 

154 En suma, toda la disposición de 
la presente ley se reduce á estos cuatro pun- 
tos : que el derecho de ejecutar dimanado 
de acción personal se prescriba por diez 
años: que la acción personal dure por veiu- 
fe : que la ejecutoria que recae sobre la 
misma tenga igual duración; y que la obli- 
gación hipotecaria y mixta de real y perso- 
nal no se prescriba por menos de treinta 
años; de que se deduce que la presente ley 
fue correctoría del derecho civil en la par- 
te que limitó el. derecho de ejecutar por 
acción personal á diez años, y también lq> 
fue en la que redujo la acción personal y 
la ejecutoria dada sobre ella á veinte, como 
se manifiesta entre otras leyes por la 5.% 
C. quita ¡ non objic. long. temp. prescripl-, y 
dejó en su fuerza y vigor el período que s - e 
necesitaba por derecho civil para prescribir 
la acción hipotecaria y mixta de real y per- 
sonal , que es el de treinta años, según la 
ley hereditatis, C. de petitione hereditatis , y 
la 3. a , C. m quibus causis cessat long. tempor. 



prescribió, y también puede reputarse cor- 
rectoría de! misino derecho civil en la ac- 
ción hipotecaria, la cual cuando la cosa 
hipotecada estaba en poder del deudor ó 
sus herederos duraba por cuarenta años, 
según la ley 7. a , C. de prescriptione trigin- 
ta vel quadraginta annorum , cou quien con- 
viene la ley 27, tít. 29, partida 3. a , á di- 
lerencia de cuando la cosa hipotecada ha pa- 
sado al tercer poseedor, que entonces bas- 
ta la prescripción de treinta años , y gene- 
ralmente basta este período de tiempo pa- 
ra las prescripciones de todas las acciones, 
según generalmente se establece en la ley 3 .% 
C. de prescriptione triginta vel quadraginta 
annorum , et 5 que se comprenden las acciones 
reales para en caso de que no baste para 
ellas la prescripción long. temp ., sino que 
sea necesaria la de longissimi , como lo ob- 
serva Cujacio al principio del Comentario 
de dicho título del código, donde dice que 
donde no basta la prescripción de largo 
tiempo sucede en su lugar la del muy lar- 
go, que es de treinta años. 

í 5 5 Lo dicho tiene lugar y debe regir 
cuando se trata de prescribir un derecho, 
remedio ó acción para pedir y cobrar al- 
guna deuda del que no tiene ni derecho ni 
titulo, porque si lo tuviese y posee la cosa 
agena con titulo y buena fé, entonces de- 
be regir lo que se observa en la materia 
propia de las prescripciones usucapiones, 
como juiciosamente lo advierte Gómez al 
fin del Comentario de esta ley. 

156 Continuando Parladorio la espo- 
sicion de esta ley afirma en el número 5.° 
del §. 12 del lib. t.°, cap. I o , que las 
pensiones ó prestaciones anuas que provie- 
nen de estipulación ó contrato, se prescri- 
ben por el transcurso de los d:ez primeros 
años , de' forma que en ellas se estmga el 
derecho de ejecutar, no solo en cuanto á 
las devengadas sino en las que se devenguen 
en lo subcesivo, dando por razón que en 
el caso de que las pensiones ó prestaciones 
provienen de estipulación ó contrato, asi 
como es una sola la obligación, debe bastar 
para estingirlas una prescripción. Cita en 
corroboración de su opinión algunos testos 
del derecho canónico y civil , y también la 
autoridad de Gómez en el tomo 2.°, capí- 
tulo 11 , numero 44, de sus varias resolu- 
ciones. 

157 Se hace cargo de que un glosador 
antiguo ultramontano llamado Martino es 
de op'nion contraria, á quien siguen algu- 
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nos de los citramontanos, y después de in- 
tentar evadir la decisión de la ley 7 . a , §. 4 “ 
y 6 .°, C. de prescriptione triginta vel qua~ 
draginta annor . , que está terminante en el 
asunto, concluye que su opinión es mas 
verdadera y está comunmente recibida j pe- 
ro don Gonzalo de Paz, en la práctica ecle- 
siástica y secular, tomo l.°, partida 4 . a , 
cap. 3.°, número 16, desmiente la aser- 
ción de Parladorio afirmando que siempre 
vió observarse en la práctica que aunque 
las pensiones devengadas después de los diez 
años primeros se pidiesen por la vía ordi- 
naria, las que sucesivamente, se devenga- 
ban se pedían por la vía ejecutiva, y pre- 
tende que la especie de que trata Antonio 
Gómez es distinta y no se debe aplicar á 
los réditos anuales, que por tener un trac- 
to sucesivo cada año empiezan á deberse, 
y á fin de precaver esta duda aconseja se 
use de la cautela que proponen Cifuentes 
y Castillo en el Comentario á esta ley, ver- 
bo, diez anos, que se reduce á que el deu- 
dor renuncie el derecho de prescribir pa- 
sados los diez años. La práctica que regia 
en este punto en tiempo de Paz la vemos 
continuamente repetida y observada en el 
presente, pidiéndose por la via ejecutiva 
las nueve pensiones y medias últimas de- 
vengadas, quedando el acreedor en dispo- 
sición de hacer otro tanto para Ja su- 
cesiva. 

158 Comentando Cujacio la ley 7. a , 
C. de prescriptione triginta vel quadraginta 
annor., es de la misma opinión que Martl- 
no, dando por razón que las pensiones que 
se deben de estipulación, legado ú otra cau- 
sa cada año ó mes, el diá de la prescrip- 
ción empieza á contarse, no desde el prin- 
cipio de la obligación , sino desde el din 
en que se venza la pensión; de forma que 
el que cesó por muy largo tiempo dc.-.de 
aquel dia pierde aquella pensión, por la 
prescripción, pero no la del dia siguiente 
(que dice), es la decisión del párrafo ulti- 
mo de la espresada ley, bien entendida por 
Martino, sin hacer diferencia entre la es- 
tipulación y legado, de manera que bien 
se deban las pensiones por legado ó estipu- 
lación, cuantas sean las pensiones, otras tan- 
tas son también las acciones, aunque sea 
una la estipulación, porque no nacen todas 
juntas y á un tiempo: hasta aquí Cujacio: 
Antonio Perez en el Comentario al título 
del C. de prescriptione triginta vel quadra- 
ginta amor., numero <0 y siguiente, es do 



)a misma Opinión que el glosador Martino, 
é insinúa las mismas razones de Cujac.o, 
tiendo de advertir que Parladorio recono- 
ce al número 7» del $. 13 que en los lega- 
dos anuos aunque pasen muchos anos siem- 
pre tiene lugar la ejecución por las pen- 
siones de los nueve próximos años. 

{ Por último, concerniente á - este 
punto es de advertir que Febrero en la 
parte 2. a , cap. 4°, $• 4.°, de la librería 
de Escribanos, número 73, corrobora y 
confirma la práctica que supone Paz, y 
afirma que el derecho de ejecutar por las 
pensiones de censos solo se prescribe por 
las devengadas después de los diez prime- 
ros anos, pero no para las que sucesiva- 
mente se vayan devengando, y lo mismo 
repite en el romo 3.°, lib. 3.°, cap. 2.°, 
§. 4.° de los cinco juicios, núm. 215. 

<60 Es también duda concerniente á 
la inteligencia de la presente ley, si el ins- 
trumento para que traiga aparejada ejecu- 
ción ha de ir acompañado de la cláusula 
cuarenticia, ó bastaría que sea público otor- 
gado por escribano numerario ó real. Esta 
duda la suscitó y resolvió Segura, afirman- 
do que para pedir la ejecución en virtud 
de un instrumento público era necesario 
fuese acompañado de la cláusula cuarenti- 
cia: ejta cláusula, según Paz en el tomo l.°, 
part. 4. a , cap. l.°, número 10 de su prác- 
tica, se espresa con las siguientes palabras: 
"damos poder á todos y a cualesquier jue- 
ces y justicias ante quien la presente carta 
fuere presentada para que sobre lo conte- 
nido en la dicha carta hagan ejecución en 
nuestras personas y bienes, asi y tan cum- 
plidamente como si contra nosotros luese 
dada sentencia dilinitiva por juez compe- 
tente y fuese por nosotros consentida y pa- 
sada en autoridad de cosa juzgada.” 

lóí Rodrigo Suarez, en la esposicion 
de la ley poit. re judicata, es de la misma 
opiaion que Segura y también el señor Co- 
varrubias en el lib. 2.°, cap. H, núrno 3.°, 
de sus varias resoluciones, y pretende que 
la ley real que concede ó declara la virtud 
ejecutiva al instrumento público se ha de 
entender al uso de Italia y de todo el orbe 
cristiano, á causa de que todos los instru- 
mentos públicos, según Bartolo, llevan con- 
sigo la cláusula cuarenticia, y aunque re- 
conoce que con razones y derechos se pue- 
de defender que la ley real concedió la vir- 
tud ejecutiva á los instrumentos públicos 
P° f hecho de ser escrituras publicas, 


aunque no lleven la cláusula cuarenticia, 
esto no obstante, afirma que está tan reci- 
bida en la frecuentísima práctica del toro 
su opinión , que ya no queda motivo al- 
guno para dudar de ella. 

162 En comprobación de la misma ale- 
ga la ley 5. a , tír. 21, lib. 4.® de la Re- 
copilación, en que se bace alguna referen- 
cia á la ley real que trata de la ejecución 
de los contratos cuarenticios (es la ley 2. a 
del m'smo título). De que infiere que co- 
mo la ley real que habla de la ejecución 
de los instrumentos se refiera á los contra- 
tos cuarenticios, se deduce manifiestamen- 
te, y sin ninguna duda, que no tendrá lu- 
gar dicha ley en los contratos que no sean 
cuarenticios. Aunque esta esplieacion del 
señor Covarrubias sea bastantemente con- 
fusa y obscura, como se deja conocer, lo 
que quiso dar á entender fue que la ley 5. a , 
habiendo dado ó declarado á los conoci- 
mientos reconocidos y á las confesiones he- 
chas en juicio ó ante juez competente la 
virtud ejecutiva, ordena que las justicias las 
ejecuten conforme á la ley de Toledo, que 
habla sobre la ejecución de los contratos 
cuarenticios, siendo asi que la espresada ley 
de Toledo, que como se ha dicho, es la 2. a 
del mismo título, solo hace mención de 
cartas, contratos públicos y recaudos cier- 
tos de obligaciones, sin usar de espresion 
alguna alusiva á cláusula cuarenticia. 

163 Paz en el tomo 2.°, part. 4.% 
cap. l.°, núm. 9.° de su práctica, sigue 
en rodo la opinión del señor Covarrubias, 
y cita por la contraria á Castillo, Palacios 
Ruvios, Avendaño y Antonio Gómez en la 
ley 64 de Toro, número 4.°, donde des- 
pués de referir la opinión de Segura y Ro- 
drigo Suarez, afirma que él es de contra- 
rio dictamen, y que el instrumento públi- 
co en su tiempo tenía la virtud ejecutiva 
aunque no contuviera la cláusula cuarenti- 
cia, según la ley 4. a , tít. 8.°, 11b. 3.° del 
ordenamiento real, y por la presente ley; 
y asegura que asi se practicaba. 

164 Conviene notar de paso que estos 
dos graves y respetables autores, el señor 
Covarrubias y Antonio Gómez, que vivie- 
ron y escribían á un mismo tiempo , con 
corta diferencia , cada uno nos atestigua y 
asegura de una práctica contraria á la del 
otro, lo que conviene tener presente para 
estimar y graduar el poco aprecio y des- 
confianza que debe hacerse ó tener en las 
prácticas que nos aseguran los escritores 



en apoyo de su propio' dictamen. 

1 65 Colon en su instrucción de Escri- 
banos eñ el tom. i », lib. '2.° del juicio 
ejecutivo, tratando de los recados que traen 
aparejada ejecución, cuenta entre ellos la 
escritura pública otorgada con las solemni- 
dades y requisitos en derecho necesarios, y 
añade aunque le falte la cláusula cuarenti- 
ciá, dando por razón que asi lo resuelve la 
ley 19, tít. 21, lib. 4.° de la Recopila- 
ción; pero advierte que lo mas seguro es 
poner en el instrumento dicha cláusula. En 
la ley que cita Colon se propuso declarar 
don Felipe II la forma que se debía tener 
y observar en las ejecuciones, y únicamen- 
te hace mención de los contratos públicos 
y de otras escrituras que la traen apareja- 
da , de que se infiere con bastante funda- 
mento que el legislador tuvo por suficien- 
tes y bastantes para despachar la ejecución 
los contratos meramente públicos sin [le- 
var la cláusula cuarenticia, pues esta no les 
da la cualidad de públicos, antes bien la 
supone. 

166 Febrero en el tomo 3.°, cap. 2.°, 
§. l.°, numero 2.°, del juicio ejecutivo, 
tratando de los instrumentos que traen apa- 
rejada ejecución , numera el instrumento 
publico ú auténtico que haga fé, sin espre- 
sar otra cualidad, y cita la ley 1. a y 2. a 
del espresado tít. 21, lib. 4 U de la Reco- 
pilación, y también a Parladorio en el li- 
bro 2°, capítulo final, parte 1. a , §. 11, 
donde examina detenidamente este punto, 
citando por una y otra opinión varios au- 
tores, y responde á las razones del señor 
Covarrubias, y otras que se alegan en su 
favor; pero sin embargo, se aparta de su 
opinión y sostiene que la contraria está 
mas recibida y es mas común. 

167 Yo en esta duda tengo por mas 
fundada la opinión de los autores que aca- 
bo de referir, y en corroboración de ella 
voy á hacer una reflexión que tengo por 
original en la materia por no haberla visto 
en ninguno de los autores que he tenido á 
la mano para forinae este Comentario. 

168 La cláusula cuarenticia, : en reali- 
dad, no es otra cosa, como hemos Visro 
por ia descripción que se ha hecho de ella, 
que una sentencia difinitiva dada - por juez 
competente, consentida por ia parta y pa- 
sada en autoridad de cosa juzgada, que en- 
tre nosotros y por la ley de Toro se lla- 
ma ejecutoria; es asi que la ejecutoria -por 
la espresada ley dura y conserva por:yeiu- 

ao.uo i r. 
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re anos la virtud ejecutiva * con que si el 
instrumento público para que sea ejecutivo 
ha de llevar la cláusula cuareuricta, ó lo 
que es lo mismo ha de tener la misma vir- 
tud que la ejecutoria, su duración deberá 
ser, no de diez años como espresa la ley* 
sino de veinte. Se confirma, esto mismo con 
la doctrina de Parladorio ep ; ef iib. 2.°, ca- 
pítulo último, parte 1. a , y 2°, don- 

de hablando de la virtud de la cosa juzga- 
da , dice que es tan cierto .que es ejecutiva) 
que lo ven y saben hasta los ciegos y esqui- 
ladores, y afirma que la sentencia se dife- 
rencia y distingue de la cosa juzgada como 
la causa del efecto, de que infiere que de 
la cosa juzgada nace una nueva acción, 
que por algunos se llama in factum. 

169 Todavía ocurre otra duda acerca 
de la inteligencia de esta ley, que. propo- 
ne Gómez al fin de su Comentario, redu- 
cida á si por ella se ha abolido y ha cesado 
la perpetuidad de las acciones, y resuelve 
que sí fundándose en que por derecho co- 
mún si el acreedor pide contra su deudor 
por la acción que le corresponde, se per- 
petua por la conclusión del pleito, y con 
mayor razón por la sentencia, entendién- 
dose al tiempo de cuarenta años, como se 
dispone en ia ley última, C. de pnscript to- 
ne triginfa vel quadraginta atinar. , y al pre- 
sente por la ley de Toro no se perpetúa 
la acción sino que dura menos período de 
tiempo, esto es, de veinte años, Jo que 
dice Gómez que debe entenderse cuando 
se trata de prescribir un derecho, remedio 
ó acción para pedir una deuda que el acree- 
dor tiene contra otro que no tiene derecho 
rii título, porque si lo tuviese y posee la 
cosa con título y buena fé, entonces debe 
regir lo dispuesto en la materia de pres- 
cripción y usucapión, esto es, que se pres- 
criba por diez años entre presentes, y por 
veinte entre ausefires. • 

170 Para la inteligencia de esta duda 
conviene recordar lo. que indiqué al prin- 
cipióle este comentario, a saber, que las 
acarones perpetuas se llaman asi, no por- 
qiiei-duran siempre, sino porque n° se pres- 
criben por menos, tiempo de treinta años, 
ley 3. a , C. de prescriptione triginta vel qua- 
draginta annor., y temporales se dicen aque- 
llas, cuya duración no i pasa de veinte años, 
ley- única G. de usucapione transf.-, 

il.i Parladorio trata esta duda en el 
lib. l.o, cap. 1. a , i número 4.°,. j-e- 

rum. quotidianarum , y distiogue de este mo- 


do, si 1* acción personal fuere dectue«ia.-en 
juicio, y este no se terminase) vuelve á dts* 
rínguir si empezó el juicio por la citación 
ó por la contestación; si lo primero dice 
que se interrumpe la prescripción, pero no 
se perpetúa la acción; pero si llegó á con- 
testarse la demanda, no solo se interrumpe 
U prescripción; sino que se perpetúa la 
acción por otros cuarenta años , si en ellos 
no se hubiere concluido el pleito, y cita en 
comprobación la espresada ley última C. 
de prescript. triginta vel quadraginta aunó- 
rum , y sostiene que se engañó Gómez cuan- 
do opinó que por la ley de 1 oro creyó 
que se había estinguido y derogado la per- 
petuidad de las acciones , tundándose en 
que no perpetuándose la acción por la co- 
sa juzgada, según dicha ley de Toro, mu- 
cho menos debía perpetuarse por la con- 
testación de la demanda, á que satisface 
Parladorio diciendo que no es legítima la 
ilación, dando por razón que en el segui- 
miento del pleito pueden ocurrir muchos 
casos que retardan su prosecución, según di- 
ce que lo indica el Emperador en la enun- 
ciada ley del código, y por lo tanto era 
justo y debido que á la acción se le diera 
un tiempo mas largo de vida, pero en el 
caso de estar ya dada la sentencia y con- 
cluido el litigio, no hay ningún impedimen- 
to que estorbe al actor hacer valer su de- 
recho, y por lo tanto se reduce y mi- 
nora en este caso la duración y vida de la 
acción. 

172 Esta diversidad y diferencia afir- 
ma que la notó ya el señor Menchaca, li- 
bro l.°, §. 10, número 32 de succ. crea- 
lione , y Diego Perez en la ley 3. a , tít. 1 3, 
lib. 3.°, est. de incess. del ordenamiento, de 
que concluye que no se debe decir que por 
la ley de Toro se derogó la perpetuidad 
de las acciones. Don Juan. Alvarez Pesadi- 
lla sigue la opinión de Gómez en el Co- 
mentario á esta ley , pero yo tengo por 
mas fundada Ja de Parladorio. 

173 En tanto grado- es cierto que por 
la contestación de la demanda se perpetúan 
las acciones, que se ve comunmente en los 
tribunales que un pleito ¿contestado y sus- 
pendido por ciento ó doscientos años sé 
prosigue á instancias de cualquiera ■ de das 
partes , solo con citar á la otra por retar- 
dado, lo que prueba concluyentemente qué 
por la contestación de la demanda las ac- 
ciones perpetuas no sé hicieron tempora- 
les ni por la ley de Toro ni por la prácti- 


ca generalmente recibida en los’ tribunales 
de España.: 

174 Otra igual dificultad ofrece la du- 
da de si por la presente ley se derogó lo 
establecido en la ley 7. a , C. de prescriptioni- 
bus triginta vel quadraginta annorum, con- 
firmada por la 27, cu. 29, p irtida 3. a , 
donde, á la. acción hipotecaria se le señalan 
cuarenta años de duración , cuando sé in- 
tenta contra el deudor ó sus herederos , y 
treinta cuando se dirige contra los extra- 
ños , y la razón de dudar se funda en que 
si la acción hipotecaria es accesoria á la 
personal, parece que implica que proscrip- 
ta la acción principal se conserve la acceso- 
ria , y como por la presente ley queda 
proscripta la acción personal por veinte 
años, no parece debía durar por mas tiem- 
po la hipotecaria . 

17 5 Parladorio en el lib. f.°, cap. l.°, 
§. 16 de usucapionibus, trata este punto, y 
resuelve que la acción hipotecaria du,ra to- 
davía cuarenta años, esto es, que el deudor 
ó sus herederos no pueden prescribirla 
por menos tiempo que el de cuarenta anos, 
según las leyes citadas , y se funda para 
ello en que la ley no trata de la prescrip- 
ción contra la hipoteca, sino del débito , y 
asi dice , pero donde en la obligación hay 
hipoteca, la deuda se prescribe por treinta 
años. La deuda propiamente se entiende y 
toma por la acción personal, de que infie- 
re que esta ley, correctoria de las acciones 
personales, no se debe estender á las rea- 
les, porque puede suceder que proscripta la 
acción personal , aun dure la hipotecaria, 
como lo afirma Balvo en el lugar que se le 
cita. 

176 Aunque esta opinión de Parlado- 
río parezca fundada, ciertamente no puede 
sostenerse si se reflexiona que la ley de 
Toro indistinta y generalmente señala á D 
acciotl hipotecaria treinta años de duración, 
ó para prescribirse sin distinguir de cuan- 
do la hipoteca permanece en poder del 
deudor ó -de sus herederos, ó de «ualquiec 
estrañoj'.y donde la ley no distingue tam- 
poco se debe distinguir.!. 

177-.! -Tiene razón Parladorio en decir 
que póede darse caso en que proscripta la 
acción" personal , dure la hipotecaria* como 
sabiamente lo esplica Cujacio en el Comen- 
tario á la ley 7. a de prerscriptionibus triginta 
vel quadraginta annorum, en donde hace ver 
con ejemplos y leyes terminantes esta -ver- 
dad,- manifestando, que la acción hipoteca- 


ría no es accesoria a la personal , sino, que 
existe por sí, y es de diferente naturaleza y 
cualidad , á diferencia de lo que sucede en 
la fianza que estinguida la deuda, ella tam- 
bién se estingue, con lo que se salva aquella 
regla que se alega de que estinguido lo 
principal, comunmente cesa lo accesorio, á 
causa de que la acción hipotecaria , siendo 
por su naturaleza real, no puede ser acceso- 
ria á la obligación personal , lo que no su- 
cede en la obligación del fiador, laque, 
por ser personal cesa y se estingue feneci- 
da la obligación personal , de que es acce- 
soria. 

178 Todavía se hace demostrable la 
falsedad de la opinión de Parladorio con las 
mismas palabras de la ley de que se vale 
para apoyarla, porque en ella se dice que 
donde en la obligación hay hipoteca, la deu- 
da se prescriba por treinta años: si, pues, 
según la espresion literal de la ley, la deu- 
da se prescribe por treinta, ¿á qué fin se ha- 
bia de conservar por diez mas la acción hipo- 
tecaria? ¿acaso podria pedirse por ella una 
deuda que ya no existia por estar legítima- 
mente prescripta? 

179 Otra cosa seria si la acción hipo- 
tecaria no se constituyese para la satisfac- 
ción de alguna deuda , sino para seguridad 
de cosa que se ha vendido, prestado ó per- 
mutado , que entonces serian necesarios 
cuarenta años para su prescripción , según 
las leyes citadas , y Acevedo en el núme- 
ro 43 de la presente ley , la que cierta- 
mente no habla de este caso, según el mis- 
mo Acevedo , que pretende que en el caso 
de que la acción hipotecaria no se ha cons- 
tituido para satisfacción de deuda, sino pa- 
va seguridad de venta, préstamo ó permu- 
ta, deberán ser necesarios cuarenta años 
para la prescripción, corno antes se preve- 
nía , fundándose para ello en que la ley di- 
ce deuda, de que iufiere que donde no 
hay deuda que se intente prescribir, no 
tiene lugar la disposición de la ley. Sea ó 
no cierta la opinión de Acevedo en este 
punto, que poco interesa para la verdadera 
inteligencia de la presente ley , lo que no 
puede dudarse es que unas veces se pres- 
cribe la acción personal permaneciendo la 
hipotecaria, y otras al contrario se estin- 
gue la hipotecaria conservándose la perso- 
nal, como voy á manifestar. 

d80 Supóngase que un deudor .consti- 
tuyó una prenda ó hipoteca á favor de su 
acreedor , y que posterioTmeute el mismo 


deudor la hipotecó á un segundo ^creedor, 
que es el caso que propone , Cujacio al 
principio del Comentario de ; la.ley citada 
del código , y en él resuelve que el -primer 
acreedor tendrá. la acción hipotecaria por 
el espacio de cuarenta años contra el se- 
gundo, porque este, viviendo, el deudor, se 
entiende que posee en su. nombre, y como 
este no podía prescribir la acción hipote- 
caria, por menos de cuarenta añps , igual 
duración de tiempo necesitaba para pres- 
cribir la acción hipotecaria el segundo 
acreedor, que como se ha dicho poseía en 
nombre del deudor, y en el caso que hu- 
biera muerto este, y no quisiese el segundo 
acreedor usar del tiempo que habia poseí- 
do en nombre del deudor, le bastaría trein- 
ta años para prescribir la acción hipoteca- 
ria contra el primer acreedor, porque en- 
tonces se verificaba que no la poseía ni el 
deudor ni sus herederos, sino un estraño, 
como se dispone en la espresada ley 7. a , 

l3i En el mismo lugar esplica Cuja- 
cío cómo -puede verificarse que estinguida 
la acción personal, dure aun la hipoteca- 
ria , según la ley 1 . a y 2. a , C. de l. pi~ 
gnoris , y propone el caso de que uno de 
dos herederos del deudor que hipotecó la 
cosa, satisface la parte que le corresponde 
en la deuda por razón de heredero, que en- 
tonces se estingue la acción personal con- 
tra este, y permanece la hipotecaria para 
repetir la parte que le falta al acreedor pa- 
ra reintegrarse de su. crédito, por lo que 
la acción hipotecaria sejlama individua ó 
indivisible. 

182 También hay casos en que por el 
contrario, estinguida ó prescripta la acción 
hipotecaria, permanece la acción personal 
contra el deudor, como espresamente se re- 
suelve en la ley 1. a , C. si adversos crédito - 
rem prescript. opponatur . , 

183 Por complemento de esta materia 
se ha de tener presente que la acción hi- 
potecaria es real , según se espresa en la 
ley 17 -de pignonbu* , y en la 18, C 
eodem, y por Jo tant,o se prescribe como 
las demás acciones reales por el tiempo de 
diez años éntre presentes: y veinte entre 
ausentes, por terceros poseedores con justo 
título y bueüa fé, según Ja ley i. 1 y 2- a , 
ii adversus , crediiorem prescript. opponat «r, 
pero en caso. de, que falte el justo titulo y 
buena fé en 1 el que haya de prescribir Ja 
acción hipotecaria, es cuando la. ley 7. pi- 
tada del código, y la de. fa parada señala 
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eJ período de treinta- á cuarenta ano» para- 
prescribirla, con la diferencia que indica 
de cuando la posee el deudor "ó sus herede- 
ros ó algún estrado , pero co.no- la ley de- 

Toro no hace espreáion dé semejante dis- 
tinción, sino que generalmente dispone que 
la acción hipotecaria no se pueda prescri-, 
bit pot menos de treinta años, es claro 
que este período quiso que rigiese igual- 
mente para con el deudor y sus herederos, 
que para cón los terceros poseedores , sin 
que aproveche decir que la ley no señalo 
el tiempo de treinta años como un térmi- 
no fijo suficiente para prescribir la hipote- 
ca, sino que únicainente se limitó á ptohi- 
bir que no pudiese prescribir por menos 
espacio que el de treinta años , esto es, no 
concedió que la prescripción de la hipote- 
ca se completase por treinta años, sino 
prohibió pudiese verificarse por menos de 
treinta años, Con lo que quiso dar á enten- 
der que no corregía la disposición del de- 
recho civil y real, que determinaba el espa- 
cio de cuarenta años para que pudiesen el 
deudor y sus herederos prescribir la hipo- 
teca., porque contra esto obra la disposi- 
ción de ia misma ley, en que hablando del 
tiempo eu : que debía prescribirse la acción 
personal, espresa que sea por lo menos el 
de veinte años , y nadie ha puesto en du- 
da hasta ahora que con esta espresion no 
solo prohibió que pudiese prescribir por 
menos de veinte años, sino que también li- 
mitó y fijó á este período de tiempo el que 
era necesario para la prescripción de dicha 
acción. 

48 4 Dije ya, y vuelvó á repetir ahora, 
que el derecho de ejecutar se prescribe con 
mala fé , porque esta prescripción no recae 
sobre la obligación , sino únicamente sobre 
el medio ó modo de pedirla, esto es, no 
estingue la deuda, sino solo el derecho de 
pedir ejecutivamehte su satisfacción. Otra 
cosa debe decirse ' en cuanto á la prescrip- 
ción de la acción ú obligación, en la que 
se hace necesaria la buena fé del que pres- 
cribe, y aunque no pocos son de contrario 
dictamen, (undadós á mas de las leyes civi- 
les en la 27 , tít. 29, partida 3. a , sin em- 
bargo debe sostenerse lo cohtrario , como 
sóliddjnente Je convence el señor Covarru- 
bias en la segunda parte de la Recopila- 
ción ál cap. possesor, §. 11, fundado en el 
capítulo último y éa el 5.° decretaiium de 
prescri pt . , y en el cap. novi. de' judiáis, de 
cuyo dictámeu es también el señor Mencha- 


ca, número l.°, test; potencia, §. 10, pre- 
tendiendo ambos autores que es necesario 
la buena fé para que en el fuero interno 
quede seguro el que alega la prescripción. 
Cuya opinión no puede dudarse que es la 
ma* segura, y en cierto modo la corrobo- 
ra la ley 3. a , tít. 15, libro 4.° de la Ke- 
copilacion , en que declarando una ley del 
fuero, espresamente dispone que en la pres- 
cripción del ano y dia, contra casa , viña ó he- 
redad, es necesario el justo tirulo y buena fé. 

18 5 Por úitiino, se advierte que el de- 
recho de ejecutar puede renunciarse en fa- 
vor de ios deudores, como lo reconoce Gre- 
gorio López en la ley 4. a , tit. 29, partida 
3. a , glosa 1. a , y Pariadorio, lib. l.°, capí- 
tulo i.°, §. 13, siendo como es introducido 
este derecho eu beneficio de los acreedores 
en que ningún interes tiene el bien de la 
comunidad ó del publico. 

Ley LXJV de Toro’, es la 3. a , tit. 21 i 
lib. 4.° de la Recopilación. 

Por cuanto en las ordenanzas que fecí- 
inos en la villa de Madrid, á cuatro dias 
del mes de Decienibre del año passado de 
mil é quinientos é dos anos, hay una or- 
denanza , su tenor de la cual es este 
que sigue. Otro si por cuanto por la ley 
por nos fecha en las cortes de Toledo, ovi- 
mos ordenado que si los deudores, que de- 
ben algunas deudas en quien son fechas exe- 
cuciones por contractos, obligaciones, ó por 
sentencias á pedimento de los creedores en 
los deudores, ó en sus bienes alegaren pa- 
ga, ó otra escepcion que sea de rescebir, 
que tenga diez dias para la probar , y no 
se declara desde cuando han de correr los 
dichos diez dias, declaramos é mandamos 
que los dichos diez dias corran desde el dia 
que se opusiere á la tal execucion , é pa- 
sados los dichos diez dias, sino probare la 
dicha escepcion, que el remate se haga, co- 
mo la dicha ley lo dispone, sin embargo 
dé cualquier apellacion , que de ello se iu- 
terpusiere, dando el creedor las fianzas, co- 
mo la dicha ley lo manda, é porque nues- 
tra merced é voluntad es, que la dicha or- 
denanza haya complido efecto, por ende 
mandamos que lo contenido en ella se guad- 
de y cumpla y execute, como en ellas se 
contiene sin embargo de cualquier apella- 
cion, que de ella se interponga para ante 
nos ó para ante.los oydores de las nuestras 
Audiencias , ó para ante otros cualesquier 



jaeces ó cualquier nulidad que contra la di- 
cha execucion é remate se aiegue. 

COMENTARIO 

á la L?y 64 de Toro. 

í Dispone la presente ley que la or- 
denanza de Madrid, que declarando la ley 
de Toledo , manda que los diez dias que 
por esta se conceden á los deudores ejecu- 
tados por contratos , obligaciones o senten- 
cias para probar paga ú otra excepción que 
sea de recibir , corran desde el día que e( 
deudor se opusiere á la ejecución, y que 
pasados los diez dias no probando la dicha 
escepcion , el remate se haga como lo dis- 
pone la ley de Toledo, sin embargo de 
cualquiera apelación que se interpusiere, 
dando al acreedor las danzas que en dicha 
ley se mandan se guarde y ejecute sin em- 
bargo de cualquiera apelación que de las 
esp tesadas leyes se interpusiere para ante 
el Rey ó los oidores de sus Audiencias , ó 
para ante otros cualquiera jueces, ó cual- 
quier nulidad que contra la ejecución ó re- 
mate se alegare. 

2 La ley de Toledo , de que habla la 
presente ley, se halla en la 2. a , títu- 
lo 21 , lib, 4.° de la Recopilación, y en 
ella se dispone las fianzas que en la ejecu- 
ción se deben dar, asi por el acreedor co- 
mo por el deudor, aunque no siempre se 
dan por uno y otro , ni tampoco es cons- 
tantemente cierto que en toda ejecución 
deba intervenir ia lianza de la ley de 1 q- 
ledo. 

3 Es principio cierto que para que se 
ejecute la sentencia de remate se lia de dar 
antes por el acreedor la fianza correspon- 
diente. Esta fianza, en virtud de la ley de 
Toledo, se reduce á que el acreedor afiance 
que si el deudor probare la paga ú otra 
legítima escepcion , le volverá lo que le ha 
pagado, con mas el doblo. El rigor de esta 
pena, dice Acevedo al fin de la ley 2. a de 
este título, que no lo vió observar, y Vi- 
lladiego al capítulo de su práctica , núme- 
ro <18, afirma que no se practica dicha 
pena del doblo por pena en nombre de Ín- 
teres, y esto es en el caSo de que el deu- 
dor no se haya opuesto , 6 en el término 
de los diez dias no haya probado su escep- 
cion, sin que en tal caso por parte del deu- 
dor se deba prestar fianza alguna. Pero si 
el deudor se opone y alega que tiene que 
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presentar testimonios para probar su es- 
cepcion, que se hallan en las distancias que 
en dicha iey se espresan, en tal caso para 
la ejecución de ia sentencia de remate el 
acreedor dará la fianza que se ha dicho, y 
el deudor prestará otra por la que se ouli- 
gue á que si no prueba en el térnrno que 
se le señala la escepcion que opone, pagará 
otro tanto como pagó por pena, debiendo 
ser la mitad para el acreedor y la otra mi- 
tad invertirse en obras pias ó publicas, 

4 He dicho que no es constantemente 
cierto que en toda ejecución deba interve- 
nir la fianza de la ley de Toledo, porque en 
en la que se despacha en virtud de senten- 
cia arbitraria ó de transacción, no se da por 
el acreedor la fianza de la ley de Toledo, 
sino la que prescribe la ley 4. a , tít. 21, 
lib. 4,° de la Recopilación, que se reduce 
á que el fiador se obligue por parte del 
acreedor á restituir lo que hubiere recibido 
por la Sentencia de remate con los frutos 
y rentas, según fuere condenado, si la sen- 
tencia se revocare, y está tan autorizada es- 
ta práctica , que afirma Febrero en el juicio 
ejecutivo, lib. 3.°, cap. 2.°, §. 5. u , nume- 
ro 289, que porque un juez en una ejecu- 
ción de esta especie mandó dar la fianza 
de la ley de Toledo, y no qu ; so reponer 
esta providencia, e! Consejo la revocó, y se 
persuade esta verdad por la disposición de 
la ley 19 del mismo título, que ordena 
que nó haciendo el deudor la oposición den- 
tro del tercero dia, mande el juez hacer re- 
mate y pago á la parte, dando las fianzas 
la parte que pide, ejecución que la ley de 
Toledo y las otras leyes de estos reinos 
disponen , cuya última espresíon seria en- 
teramente ociosa é inútil si todas las fian- 
zas que deben intervenir en las ejecuciones 
estuvieron reducidas á las de la ley de To- 
ledo. 

5 Quiere también la presente ley que 
se guarde y. ejecute lo dispuesto por la or- 
denanza de Madrid , sin embargo de cual- 
quier apelación que j¿c iuterpusíere 9 pues 
por ella no se interrumpe ni suspende la 
ejecución, escepto en la corte, en donde se- 
gún Febrero, número 291, si el deudor re- 
quiere con el decreto de mejora á ios mi- 
nistros ejecutores y escribano originario se 
suspende la ejecución basta que se confir- 
ma ó revoca la sentencia, y sino requiere 
se prosiguen las diligencias del pago en vir- 
tud de la fianza , la que se da aunque la 
sentencia *e confirme. 



. 6 Dos son los casos en que se admite 
la apelación en cuanto al efecto suspensivo, 
no obstante la disposición de la ley real, 
y son , el primero cuando un tercero apela 
de la sentencia , pues no debe ejecutarse 
en cuanto á él hasta que se confirme , y el 
segundo cuando la sentencia es notoriamen- 
te injusta , y su injusticia resulta de les mis- 
mos autos: Febrero, número 292, Acevedo 
en la' ley 19, tít. 21 , lib. 4.“, número 124, 
afirma que por la apelación del tercer opo- 
sitor se ha de suspender la ejecución en 
cuanto á él y al ejecutado. 

7 Lo mismo que dispone la ley en cuan- 
to á la apelación, ordena en cuanto á cual- 
quiera nulidad que se alegare contra la eje- 
cucion ó remate, no debiendo este suspen- 
derse por ella ; pero los autores esceptúan. 
la nulidad de incompetencia de jurisdicción, 
l.i de citación y otra cualquiera notoria 
que resulte de autos, según Febrero, núme- 
ro 293, y los autores que cita, y también 
Acevedo en la presente ley, número 7.° 

Ley LXV de Toro ; es la 7. a , tít. 1 5, 
lib. 4.° de la Recopilación. 

La interrupción en la possesion inter- 
rumpa la prescripción en ia propriedad, é 
por el contrario la interrupción en la pro- 
priedad interrumpa ia prescripción en la 
possession. 

COMENTARIO 

a la Ley 65 de Toro. 

1 Dispone la presente ley que asi co- 
mo la interrupción en ia posesión inter- 
rumpe la prescripción en la propiedad, la 
interrupción en la propiedad interrumpe la 
prescripción en la posesión. 

• 2 Antes de tratar directamente de la es- 
posicion de esta ley se hace preciso adver- 
tir que la prescripción unas veces no pro- 
cede ni corre, otras cesa y duerme, y otras 
se interrumpe. No procede cuando por la 
mala fé ó por otra causa no principia. 
Duerme y cesa cuando se suspende la pres- 
cripción por algún tiempo, como sucede á 
la que se principió contra la Iglesia antes 
de estar vacante , y si continua provista 
que sea de Prelado. Se interrumpe cuando 
se estingue del todo por alguna causa. 

3 La interrupción de la prescripción, 
una es natural y otra civil: natural se lla- 


ma aquella por la cual falta alguna de las 
cosas que necesariamente se requieren para 
la prescripción , como son la posesión , la 
buena fé y el título : la civil es aquella que 
sucede por acaecer algún hecho de aquellos 
que por derecho civil causa la interrupción. 

4 Para resolver los casos en que tiene 
lugar la interrupción civil, se ha de supo- 
ner que la prescripción no es unitorme en 
todas las cosas, ni procede de un mismo 
principio. Hay una prescripción que se lla- 
nta odiosa, y es aquella que se admite en 
odio del negligente, y se completa por trein- 
ta años, sin que sea necesaria la buena fé 
por derecho civil. Otra es favorable, cual 
es la que concede el derecho en favor del 
que posee , como sucede en la usucapión 
trienal. Otra hay que se llama írrita por 
hallarse introducida en odio del negligente 
y favor del poseedor , y es aquella que se 
completa por diez ó veinte años. 

5 Pasando ahora á esponer los actos 
por los cuales se interrumpen estas pres- 
cripciones que dejo referidas, d'go que la 
prescripción trienal, que se llama usucapión, 
no se interrumpe por la litis contestación, 
según común opinión de los autores, funda- 
dos en la ley naturaliter 4. a , ff. de usucapa 
y el capít. 8.° illud. de prescript. , pero sí 
la prescripción de diez ó veinte años , que 
en parte es favorable y odiosa, advirtién- 
dose que la interrupción en dicha prescrip- 
ción no tiene lugar si el actor sucumbe en 
la demanda. Igualmente se interrumpe por 
la litis contestación la prescripción de trein- 
ta 6 cuarenta años que procede con buena 
lé. Por último, la prescripción odiosa que 
procede con inala fé se interrumpe por sola 
la citación. 

6 Veamos ahora el efecto de interrup- 
ción en las acciones temporales de medio 
año ó uno, como son las que espresa la 
ley 64, tít. 5.°, partida 5. a , yen todas las 
demás acciones que se prescriben por tres 
años por la litis contestación, se perpetúan 
hasta el tiempo de cuarenta años, según la 
ley última, C. de prescrip. triginta vel quadra - 
giiita amor. Suscitan los autores la duda de si 
una vez interrumpida la prescripción cesando 
la interrupción , podrá incoarse de nuevo la 
prescripción, en cuya duda resuelve Covar- 
rubias al número 7.° de la parte 2. a de la 
Recopilación, al capít. possesor, §. 12, que 
puede incoarse de nuevo la prescripción , ha- 
biendo cesado la interrupción natural con- 
curriendo en el prescribente la posesión, tí- 



tulo y buena fé, fundándose para esto en 
el capitulo illud. de prese., 'y en la ley 29, 
tít. 29, partida 3. a En la interrupción ci- 
vil dice el mismo autor que por común opi- 
nión sientan los autores que interrumpida 
la prescripción en las acciones reales y per- 
sonales, no puede incoarse de nuevo y lle- 
varía á efecto por menos tiempo de cua- 
renta años, según la ley última, C. de prese., 
írtginta vel qti adraginta anmr., y refiere la 
opinión de Salícito, que afirma que en la in- 
terrupción civil basta que cesando la inter- 
rupción en las acciones reales se prescriban 
por cuarenta años mas de los que se nece- 
sitaban por derecho ordinario, caso de que 
no hubiera habido interrupción, y limitan- 
do aun mas este tiempo, Covarrubias se in- 
cluía á que bastará para que se prescriban 
las acciones reales, cesando la interrupción 
civil, el mismo tiempo que hubiera sido su- 
ficiente sino mediara la interrupción, con 
tal que intervenga la posesión, buena fé y 
demas circunstancias que por derecho se re- 
quieren para la legítima prescripción, pre- 
tendido que las ieyes que se alegan en 
contra por la común opinión se han de 
entender en el caso que la mala fé conti- 
núa en el poseedor, porque entonces se ha- 
ce necesaria por derecho civil ia prescrip- 
ción de cuarenta anos, que en esta parte 
está derogado por derecho canónico. Esta 
misma doctrina la estiende al caso de que 
la interrupción de ía prescripción interven- 
ga en las acciones, si el que prescribiese en 
realidad tiene buena fé (se presume mala 
de la interrupción civil), cuya opinión en 
este caso de las acciones personales la es- 
tablece con alguna duda, pues aconseja que 
se medite el punto con mas reflexión. Todo 
lo dicho hasta aquí es tomado del Covar- 
rubias en el lugar citado. 

7 Llega Gómez á esponer el sentido 
literal de la presente ley después de varias 
suposiciones, y dice, refiriéndose á Palacios 
Ruvios y demas glosadores, que el sentido 
de la primer conclusión ó parte de la ley 
es que la interrupción de la prescripción 
hecha solo en la posesión causa la inter- 
rupción de la prescripción en la propiedad; 
pero lejos de conformarse con esta esposi- 
cion , afirma que no es esta la verdadera 
inteligencia y sentido de la ley, fundado en 
que es constante por derecho que si por un 
instante se pierde ó interrumpe la posesión, 
no puede continuarse la prescripción por 
la regla de la ley 25 sine possesione, ff. de 
tomo ir. 
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usucap., y en confirmación advierte que 
por eso en la primera; parte de la ley no se 
dice! que la interrupción de la prescripción 
en la posesión &c. , sino la interrumpeion 
de la posesión, por lo que á continuación 
establece que el verdadero sentido de I?i ley 
en la primera conclusión se reduce á que 
si se interrumpe ú omite la posesión que 
tenia el reo convenido ,, mediante, la cual 
prescribía la cosqinmediatamente., se inter- 
rumpe. la prescripción de la propiedad, lo 
que. -dice se ha de entender cuando la in- 
terrupción de la posesjon es tal que por ella 
se pierda la posesión natural y civil , pero 
no si se pierde solo la natural, porque co- 
mo ella no es causa de la prescripción, no 
lo, puede ser de su interrupción: los actos 
por los que se pierden estas dos posesiones, 
dice que son aquellos por los que la cosa 
se inunda por las aguas, ó la oc.upa un opo- 
sitor tan poderoso que no sea verosímil ó 
posible volverla á recuperar, según varias 
leyes civiles que cita, y la 14, tít. 30, par- 
tida 3. a , y propone por acto de perder la 
posesión la ausencia del poseedor por mas 
de diez años. 

8 Por poco que se reflexione sobre la 
doctrina que hemos referido de Gómez, se 
conocerá su poca solidez. Si porque es cos- 
tante en el derecho que si por un instante 
se pierde ó interrumpe la posesión no pue- 
de continuarse la prescripción , no puede ser 
verdadero el sentido que dan los glosado- 
res" á la primer parte de la ley, de que la 
interrupción de la prescripción en la po- 
sesión interrumpe la prescripción en la pro- 
piedad; por la misma razón no podrá ser 
verdadero el sentido que intenta atribuir 
Gómez á la ley de que si se omite ó in- 
terrumpe la posesión del que prescribía, in- 
mediatamente se interrumpe la prescrip- 
ción de la propiedad, pues tanto en una es- 
posicion como en la otra se verifica que 
falta la posesión, sin la cual no procede la 
prescripción. Ni es fácil de comprender á 
qué contribuir la reflexión que hace Gó- 
mez de que la ley .no dice interrupción de 
la prescripción en la posesión, sino inter- 
rupción de la posesión para separarse de 
la esposicion de los glosadores, pues no me- 
nos en la interrupción de la posesión que 
en la interrupción de Ja prescripción en la 
posesión se verificaría que sin posesión nq 
hay prescripción, que es .el lundamento de 
Gómez para separarse de (os glosadores. , 

9 Supuesto, pues,. que la esposicion do 
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Gómez do salva el inconveniente que nota 
atribuye á la que dan los glosadores, resta 
examinar los fundamentos de esta, y su con- 
formidad con la letra de la ley, y en rnt 
concepto me parece muy 'conforme la opi- 
nión de Palacios Ruvios y demas Comenta- 
dores á la disposición de la ley , ia qtté es- 
tablece que la interrupción de la prescrip- 
ción en la propiedad. Digo que es esta la 
disposición de- la ley en su primera parte, 
porque si solo estableciera que la interrup- 
ción en la posesión interrumpía la pres- 
cripción en la propiedad, como pretende Gó- 
mez, vendria á quedar reducida la decismn 
de la ley á ordenar que cesando la pose- 
sión ó perdida esta no se pudiese conti- 
nuar la prescripción de la propiedad, cuya 
resolución estaoa tan decidida, no menos 
por el derecho real de las partidas que por 
el civil y canónico, que no puede eximirse 
la presente ley de la nota de inútil y su- 
pciflua, contra el principal fitl que se pro- 
pusieron nuestros legisladores doña Isabel 
y don Fernando en la formación de las le- 
yes de Toro, que fue el de aclarar las du- 
das originadas "de la gran diferencia é va- 
riedad que había en el entendimiento de 
algunas leyes de estos mis reinos, asi del 
fuero como de las partidas é de los orde- 
namientos, é otros casos donde había me- 
nester declaración aunque no habían leyes 
sobre ello,” como se ve etr el prólogo que 
la Reina dona Juana puso á dichas leyes, 
de donde he copiado las palabras que de- 
jo referidas. De aquí se convence claramen- 
te que no pudiendo adaptarse á la ley la 
esposicion del Gómez', se haya forzosamente 
de admitir la de los glosadores no hallán- 
dose medio que elegir entre una y otra 
esposicion. - . ■ . ■; 


1U Y cuando no bastara para desaten- 
der la opinión de Gómez el no incurrir en 
el inconveniente que dejamos notado, po- 
drá servir de convencimiento el ver que 
no se habían hecho iguales leyes para esta- 
blecer que por la interrupción en ei título 
y buena té se interrumpía la prescripción 
en la propiedad. Conociendo sin duda ésto 
mismo el Covarrubias en el lugar citado, 
numero 1 8. a , establece que lá presente ley 
no habla de la interrupción natural, sino de 
la civil que sucede por la citación, ó por 
la litis contestación, pero-lo que deja fuera 
de toda duda que la esposicion de GomeZ 
es impropia y agena del sentido' de la ley 
es el ver Ja diticultad que le causó á él 


mismo 1a : inteligencia de la ley , cómo ma- 
nifiesta' en el numero l.° de su Comenta- 
rio por estas palabras Qu<s lex, reríe, qnoí.-d- 
me est valde diff.cilis , et sublitis , ¿t íi'oen- 
ter eludir em ejus intellectum d dignissimis , 
et peritissimis Regii senatus conditoribus liu- 
jus' légis , cuya dificultad no parece com- 
patible con la esposicion tan común que 
le atribuye, si el no la tuviera por insufi- 
ciente, 

íf Propone Gómez tercera esposicion 
á la primera parré de la ley, reducida al 
caso de cuando el actor y dueño pone de- 
manda al poseedor sobre la posesión , va- 
liéndose de alguno de los ‘entredichos po- 
sesorios, adipiscend # , rclinetidez vel recupe- 
r ondee, y contestada la demanda se inter- 
rumpe la prescripción en la propiedad, de 
forma que tenga el poseedor que empezar 
de nuevo la prescripción según esta ley. 
Pero afirma que dicha esposicion no pue- 
de admitirse, á causa de que ci juicio po- 
sesorio no toca de ningún modo á la pro- 
piedad , por ser del todo diversos y nada 
tienen de común, según la ley, naturaliter 12, 
ÍF. §. nih.il comrimne. de adquir. pos sesione. 

i'2 Covarrubias en el número 8.° ci- 
tado propone del mismo modo que Gómez 
el caso de la ley, uo siendo otra cosa que 
la es pR cae ion de la esposicion qtle liemos 
admitido cuino verdadera, y taluda su reso- 
luciotl en que en la materia de las pres- 
cripciones estará muy unida la causa de 
posesión á la propiedad, no pudiéndose ad- 
quirir la propiedad por prescripción sin la 
posésion, por lo que se satisface al incon- 
veniente que propone Gómez. 

i 3 Continúa este la esposicion de la 
segunda paite de la ley en el numero 4.°, 
y dice que el sentido de esta conclusión es 
que interrumpida la prescripción en la pro- 
piedad, se interrumpe la posesión que re- 
ída el reo demandado; pero sostiene que esta 
esposicion no es verdadera ni corresponde, 
porque sí la sentencia se da en favor del 
actor, recupera la propiedad y la posesión, 
y sin embargo hasta que la sentencia se 
ejecuta dura la posesión en el reo: si la 
sentencia se da á favor del demandado no 
se interrumpe la posesión , antes bien se con- 
firma, porque la interrupción en un artículo 
ó causa no aprovecha en otro, según el ca- 
pítulo auditis, de prescriptionibus , por lo que 
resuelve^quc la verdadera y sutil inteligen- 
cia de esta ley se reduce á que interrum- 
pida la prescripción en ia propiedad se ia- 



terrurnpe la prescripción de la posesión, i 
causa de que por mi año continuo desde 
el tiempo que tuvo la cosa no prescribe la 
posesión con sus efectos, la que hubiera 
prescripto sino se hubiera puesto la deman- 
da en ¡a propiedad, según la disposición de 
la ley 1. a , tír. <3, líb. 3.° del ordenamien- 
to, que es- la 3. a , titulo 1S, lib. 4.° de la 
•Recopilación, y la ley l. a j tít. 11, lib. 2.° 
del- tuero real 

14 Los fundamentos que propone Gó- 
mez para apartarse del sentido literal de 
la segunda parte de la ley no son mas fun- 
dados que los que t'uvo en la primera- y 
quedan rebatidos. El que cuando en juicio 
•de propiedad se da la sentencia por el ac- 
tor recobre este la co.-.a y la posesión , y que 
esta dure en e^reo hasta que se ejecute la 
sentencia, no .basifica la decisión de la ' ley 
de que la interrupción de la prescripción en 
la propiedad interrumpe la prescripción en 
la posesión , pues el que se continúe la po- 
sesión en el reo hasta que se ejecute la sen- 
tencia no arguye el que no se haya inter- 
rumpido la prescripción en la posesión, asi 
como cuando la demandase porteen la po- 
sesión se interrumpe la prescripción de la 
posesión por la litis contestación , y sin em- 
bargo continúa en la posesión el demanda- 
do hasta la ejecución de la sentencia si se da 
á favor del actor , siendo cosas totalmente 
diversas la interrupción de la prescripción 
de la posesión y la continuación de la po- 
sesión , la que puede continuarse con mala 
fé, hablando de la. posesión natural, siendo 
constante que después de la litis contesta- 
ción se continúa verdadera' y naturalmente 
la posesión , y se completa la usucapión, 
ley 2. a , pro donato, fi. , y la 2. a y última 
pro empt. ; y por el contrario el que no se 
interrumpa la posesión , antes bien se con- 
firme cuando en el juicio de propiedad se 
ha dado la sentencia á favor del poseedor 
ó reo, no arguye que la interrupción en la 
propiedad no interrumpe la prescripción en 
la posesión, pues dándose la sentencia á fa- 
vor del reo, no se interrumpe la prescripción 
en la propiedad , asi como no se interrum- 
pe la prescripción en la posesión cuando en 
el juicio posesorio se da la sentencia á fa- 
vor del poseedor, como lo advierte Covar- 
ruoias en el lugar citado, número 4.°, aun- 
que t>i en este caso el actor pusiese la de- 
manda en la propiedad , y el poseedor qui- 
siese ayudarse para la prescripción del tiem- 
po que continuó en la posesión después de 
TOAIO II. 
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contestada la demanda en el posesorio, dice 
Covarrubias al número 8.° que si no se 
prueba una prescripción inmemorial vió fre- 
cuentemente que no se admitía paia§ la con- 
tinuación de la prescripción el tiempo que 
el reo. poseyó después de movido el pleito 
sobre el juicio posesorio, por ser conforme 
á la presente ley , lo que dice Covarrubias 
que . para él es dudoso. 

i 5 Ni es menos infundada la. esposiciou 
que propone en esta segunda parte de la 
ley que ia que dió en la primera , siendo 
digno de notarse que habiendo intentado 
persuadirse en la primera parte que la in- 
terrupción en la posesión, que son las palabras 
de que usa la ley , no debian entenderse 
de la interrupciomde la prescripción en'la 
posesión esponga' ahora. las palabras de la 
segunda parte, que son semejantes á las de 
la primera, sin otra variedad que la de po- 
ner propiedad en lugar de posesión , de, la 
interrupción de la prescripción en la pro- 
piedad, diciendo que esta causa la interrup- 
ción de la prescripción en la posesión, por- 
que interrumpida la prescripción en la pro- 
piedad se interrumpit ia la prescripción en 
la posesión, á causa de que no podría pres- 
cribir por un año continuó la posesión con 
sus efectos , la que de otro modo prescri- 
biría sino se hubiera puesto ia demanda 
en la propiedad , fundado en la disposi- 
ción de la ley 3. a , tít. 15, lib. 4.° de la 
Recopilación , que se reduce á que por los 
fueros de algunas ciudades se ordenaba que 
el que poseyere alguna heredad por año 
y dia en faz de! que se la demanda no 
deba responder por ella , y porque se du- 
daba si para dicha prescripción era necesario 
título y buena fé, declaró el Rey don Alon- 
so XI que era necesario título y buena fe 
para Ja prescripción de ano y dia. 

i 6 De la disposición de esta ley se co- 
noce cuán importunamente pretende Gómez 
que la ley de Toro se refiera a ella , pues 
á mas de que si en la segunda parte se re- 
fería la ley de Toro al caso de la ley eirá— 
da , por la misma razón debía referirse 
también en la primera parte, lo que es con- 
tra la doctrina dada por el Gómez, ¿qué ra- 
zón podrá encontrarse para que la interrup- 
ción de la prescripción én I a propiedad in- 
terrumpa la prescripción en la posesión en 
el caso de la ley esplicada contra la .dispo- 
sición del capítulo i 5 , auditts. de presenp-, 
tionib'js, que manda que. la interrupción, en 
un articulo .ó causa no aproveche en <*ro 3 
Gg 2 
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I y no sucede lo mismo en las otras pres 
cripciones de diez , veinte y treinta años? 
Y cuando estas reflexiones no fueran sufi- 
cientes *.ira rebatir la Opinión de Gómez, 
basta saber que afirma Covarrubias hablan- 
do de la ley del Rey don Alonso XL en la 
parte 2 R. , capitulo possesor. de regulis 
jurts ín 6.°, §• 1 1, número 12, que en los 
juicios no se admite la prescripción de 
año y dii aunque sea con título y buena fé, 
no habiendo sido otro el ánimo del Rey 
don Alonso que el de declarar que. la ley 
del fuero que establecía la prescripción de 
año y dia se entendiese tendría lugar en las 
ciudades que se observase , concurriendo 
el título y buena fé, sin pretender estable- 
cer ley nueva , sino interpretar la del fue- 
ro , y lo mismo hicieron los Reyes católi- 
cos, insertando dicha ley; en el ordenamien- 
to, no siendo creíble quisiesen derogar tan- 
tas leyes de las partidas y de otros orde- 
namientos que tratan de la prescripción con 
una ley no establecida de nuevo, sino toma- 
da del Rey don Alonso contra la mente de 
su antiguo legislador, que no pensó en de- 
rogar las otras leyes. Del mismo sentir es 
Acevedo en el Comentario á esta ley 3.% 
tír. 15 , lib. 4.°,’ número í.°, donde satis- 
face al argumento que podia hacerse de que 
dicha ley estaba en uso por hallarse inser- 
ta en la Recopilación , diciendo que como 
la espresada ley es una declaración de ¡a ley 
del fuero, no puede tener mas fuerza que la 
ley del fuero que se declara por ella, cuya 
ley no se halla inserta en la Recopilación. 

17 Esplicada ya la inteligencia de la 
ley de Toro, por mas que Antonio Gómez, 
dándola muchas csposíciones, la haya querido 
hacer dificil é ininteligible, según dice Ace- 
vedo al fin del numero 6 0 , nos resta exa- 
minar si la referida ley podrá también es- 
teuders'e á la interrupción natural, cuya du- 
da propone Covarrubias al fin del núme- 
ro H.° , y afirma que'no puede negarse que 
la ley no puede tener lugar en la interrup- 
ción que proviene de falta de posesión, sin 
duda por causa de que sin posesión no pue- 
de haber prescripción ni en la posesión ni 
en la propiedad'; pero no está tan seguro 
cuando la interrupción procede de defecto 
de título ó buena fé. En estos casos se in- 
terrumpe |a prescripción de la. propiedad 
por la, falta de titulo ó buena fé , y con to- 
do los interdictos posesorios temporales, que 
lo. son asi por ley ó estatuto, como los que 
pr-opone la 9. a , tít. i 5 , lib. 4.° de ja Re- 


copilación, y la 65, tít. 5.°, partida 5. a , se 
prescriben y estingueíi siu titulo y buena 
té , nó estando derogado el derecho civil en 
esta parte , asi como se ha dicho del dere- 
cho de la ejecución sumaria , CovarrublaSj 
§. < I , número 4.°, versículo sesro, por lo que 
parece podrá decirse que por la presente ley 
Id interrupción de la prescripción en cuanto 
á la propiedad, por defecto de título ó buena 
fé, se estiende é interrumpe los entredichos 
posesorios , que por derecho civil podrían 
prescribirse sin título, y buena fe; y aunque 
Covarrubias concluye diciendo que este pun- 
to merece examinaré con mas madurez y 
diligencia , soy de sentir que nuestra ley 
real debe estender.se á este caso , ya por- 
que ella habla indefinidamente sin hacer al- 
guna distinción , como por ser esta esposi- 
cion mas conforme al derecho canónico, que 
no admite ninguna prescripción sin titulo y 
buena fé , y a lo espuesto en. razón de lo 
mismo por Covarrubias en el §. 1 í citado 
del mismo. capítulo, desde el numero 6.° hasta 
el 12, donde persuade que ni por derecho 
real puede proceder la prescripción con ma- 
la fé, sin embargo, de que reconoce que hay 
algunas acciones temporales que las pierde 
el actor por el mero transcurso del tiempo, 
aunque el poseedor tenga mala fé, como son 
la acción redhibitoria , qunnto minores y 
otras , sin que por esto admita en tales ca- 
sos prescripción con mala fé , pues como 
dice en el número ó.° , una cosa es que la 
ley humana niegue la acción por alguna 
causa que proceda sin dolo ó por delecto 
de alguna solemnidad , y otra cosa es dar 
fomento por la ley para ocupar las cosas 
agenas con mala fé y perjuicio de las con- 
ciencias , lo que no se debe tolerar en - ¡a 
república cristiana , siendo constante que 
estinguida la acción temporal aun queda la 
acción en el fuero interno que obliga a la 
compensación del daño , como lo afirma 
s;uito Tomás en la 2. 11 , cuestión 77, art. 3.° 

Ley LXVI de Toro ; es la 3. a , tít. 6.°, 
lib. 5.° de la Recopilación. 

Ninguno sea obligado de se arraigar por 
demanda de dinero que le sea puesta , sin 
que preceda información de la deuda , á 
lo menos sumaria de testigos, ó de escrip- 
tura authéntica. . * 



COMENTARIO 

á la Ley 66 de Toro. . . 

1 Dispone la presente ley que ninguno 
esté obligado por demanda personal que le 
sea puesta á dar fiador sin que preceda iu- 
fo nnaeion de testigos de la deuda ó escri- 
tura auténtica. 

2 Para la inteligencia de esta ley se ha 
de suponer que por derecho común tenia 
que dar fianza el reo cuando era demanda- 
do con acción real, cuya fianza era de pa- 
gar lo juzgado, según la rubrica del tír. 11, 
Institu t. de satis d . , lib. 4.°; pero cuando 
era demandado con acción personal no te- 
nia obligación de dar fianza de pagar lo juz- 
gado, §. 1.°, eodem tit, , consintiendo la ra- 
zón de la diferencia en que el que era de- 
mandado con acción real habia peligro de 
que deteriorase ó distragese. la cosa, con lo 
que evitaría la condenación, y haria iluso- 
rio el juicio, no asi el que es demandado 
con acción personal que no se le*pide cosa 
determinada, por lo que tiene que respon- 
der con todo su patrimonio, según el Res 
y Vinnio. 

3 Posteriormente d'spuso Justiniano en 
el §. 2.°, eodem tit. ,que tanto el que sea con- 
venido con acción real como personal no ten- 
ga que prestar fianza de pagar lo juzgado, si- 
no que bastará afiance por’ su persona de 
continuar el juicio hasta el fin; y no pudieu- 
do prestar e^ta fianza deberá dar caución ju- 
ratoria de continuar hasta la determinación 
de la causa; pero en el caso que el deman- 
dado tenga bienes raíces no estará obligado 
á dar fianza, según la ley 15, ff. qui satis 
daré cogitur , y la ley 41, tít. 2.°, parti- 
da 3. a , y es la razón por qué la posesión de 
bienes raíces equivale á la lianza, y de con- 
siguiente se satisface á la ley , según la ley 
6.% §. 4.° q'ji pupilo , ff. ad carbón. , y lo mis- 
mo se ha de decir en el caso de que por 
poseer muchos b'enes muebles no se hflga 
sospechoso de fuga, como lo afirma Rodri- 
go Suarez, tit. de los empréstitos, á la ley 
2. a del fuero real, §. h¡ec lex, número 14. 

4 La ley 2. a , tít. 3.°, 11b. 2. a del fue- 
ro real, separándose del derecho común que 
siguieron después las partidas, dispone que 
en los casos en que el deudor demandado es- 
tá obligado á dar fianza, si no la puede 
debe reducirse á la cárcel, sin que sea bas- 
tante la caución juratoria que admite el §. 


sed hodie. instit. de satis d. , y J a ley citada 
de las partidas. . . 

5 Ni la fianza que se ha de dar en vir- 
tud de la ley del fuero se reduce á presen- 
tarse en juicio hasta el fin y éxito dél plei- 
to, como lo requieren el §. sed hodie, y la 
ley de partida, sino que ha de ser de pre- 
sentarse en juicio siempre que se le mande, 
y en su defecto pagar Ib juzgado y sen- 
tenciado, la cual fianza se llama por nues- 
tras leyes, de la haz. Esta es la opinión de 
Rodrigo Suarez en la esposicion de la ley 

2. a del fuero , tít. de los plazamientos , nú- 
mero S.°, fundado en que por lo regular 
el derecho no obliga á que ninguno dé fia- 
dor para mas de lo que uno está obl'gadp; 
y como por la lianza de ia haz se cumple 
con lo que desea la ley 2 a , del fuero y es 
que dé fiador que le cumpla fuero, porque 
por derecho del fuero si el deudor lio tiene 
de qué pagar debe entregarse en la cárcel 
al acreedor para que le sirva hasta satisfacer 
la deuda, según lo dispone ia ley 2. a , títu- 
lo de los gobiernos ;■ de consiguiente por la 
fianza de la haz se satisface al acreedor del 
remedio de la fianza que le es debida del 
modo y forma que el deudor está obligado 
por las leyes de-i fuero , cuya opinión si- 
guen Gregorio López en la ley 41, títu- 
lo 2.° , partida 3. a , y Matienzo tu la ley 

3. a , tít. 16, (ib. 5.° de la Reeopiiacion, glo- 
sa i. 3 , número 4.° 

6 Vicente Arias, obispo de Palencía, en 
sus notas á esta ley del fuero pretende que 
la fianza que ha de prestar el deudor para 
libertarse de la cárcel ha de ser de pagar 
juzgado y sentenciado, lundando su opinión 

en la ley 6. a , tít. 8.° de las testimonias, I i- a 

bro 2.° del fuero, cuya opinión es muy con- 
forme á las leyes que cita y refiere Rodrigo 
Suarez, citado número l.° y 2.°, de que se 
compreude que la ley del tuero corrigió 
también en esta parte la disposición del de- 

reelo común. ‘ • 

7 Admitiendo la opinión de Suarez se 
fea de teñe/ presente la escepcion que pone 

el número 12, reducida á que la fianza . 
Me la haz tendrá lugar antes de que el piei-r 9 
So se concluya, pues en el caso de estar cou- 
^denado - á pagar el deudor ó haber confesa- 
do la deuda, no podrá usar d e 10s cuatro 
meses que «se le concedían antiguamente por 
misericordia pata pagar la deuda, cuy* 
tiempo se halla reducido al presente a diez 
dias, leg. si debitori 21, ff: deind., sin que 
preste la fianza de pagar juzgada y seatea- 
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ciado, según la misma ley, y en e 1 nume- 
ro í 5 añade que pasado el tiempo que por 
conmiseración se le concede al deudor pa- 
ra pagar, no bastará la fianza de pagar juz- 
gado y sentenciado para libertarse de lacár- 
cel sino que absolutamente deberá ser apre- 
miado á pagar, de forma que distingue tres 
tiempos, el primero antes, de fenecerse el 
pleito, y entonces bastará’. la fianza de la 
haz: el segundo despues.de sentenciado, es- 
tando dentro del término concedido para 
pagar, y entonces es necesaria la fianza de 
pagar juzgado y sentenciado, y el tercero 
es después de pasado este término; y en 
tal caso no basta ninguna, fianza. 

8 La presente ley de Toro, suponien- 
do la decisión del derecho civil, §. sed ho~ 
die. de satis, d ., y la de la ley 2. a , tít. 3.°, 
lib-. 2.° del fuero, sobre que el deudor idó- 
neo no tenga precisión de dar fianza, re- 
quiere que preceda información sumaria de 
la deuda antes de encarcelar al deudor, cu- 
ya resolución se dirigió, según Palacios Ru- 
viós que asistió á la formación de las le- 
yes de Toro , á precaver que el que el 
era deudor fuera preso y detenido en la cár- 
cel, lo que afirma sucedía muchas veces, 
de forma que para hallarse en el caso de 
hacer preso al deudor es necesario por es- 
ta ley que preceda información de la deu- 
da, y que el deudor no tenga bienes para 
satisfacerla, según P. al numero 7.°, y Ma- 
tienzo,, ley 3. a , tít. 16, libro 5,° de la Re- 
copilación , glosa 2 a , número 2.° 

9 La información que ha de preceder 
de la deuda ha de ser á lo menos sumaria 
de testigos ó de escritura auténtica, que se 
llama probatio probata , presens , realis , et 
evidens , según Matienzo, glosa 3. a 

10 Examinan los autores en esta ley los 
bienes que deberá tener el deudor para li- 
bertarse de dar fianza, y si bastará que los 
posea en territorio distinto de la jurisdic- 
ción del «juez de la causa, y en cuanto á 
la primera duda parece deberán reputarse 
por bastantes los que sean suficientes á sa- 
tisfacer la deuda, y por lo que hace á la 
segunda resuelve Matienzo en la glosa 1. a , 
número 7.°, citando á otros, que no basta el 
tener y poseer bienes en ageno territorio. 

1 1 Aquellos bienes se deben reputar por 
suficientes para satisfacer la deyda que al- 
cancen á cubrir el débito y- ademas sean de 
tal especie ó en tanta cantidad que no se te- 
ma su ocultación ó enagenacion, sean raí- 
ces ó muebles. 


Ley LXV1J de Toro fes la Í5. a , tít. 7.°, li- 
bro 4.° de l a Recopilación. 

Ningún juramento aunque el juez lo man- 
de hacer ó la parte lo pida no se faga en 
san Vicente de Avila, ni en el herrojo de 
santa Agueda, ni sobre el altar ni cuerpo 
santo: ni en otra Iglesia juradora,' sopeña de 
diez mii maravedis para la nuestra cámara 
é : fisco, al que lo jurare, é al juez que lo 
mandare é al que lo pidiere, ó deman- 
dare. 

COMENTARIO 

á la ley 67 de Toro. 

1 Dispone la presente ley que ningu- 
no jure, aunque el juez ¡o mande ó la par- 
te lo pida, en la Iglesia de san Vicente en 
Avila, en el herrojo ó cerrojo de santa A- 
gueda , ni sobre altar ó cuerpo santo, ni en 
alguna Iglesia juradera, bajo la pena de 
diez mil maravedís, que se exigirán al que 
jure, al juez que lo mande , y á la parte 
que lo pida, aplicados á la cámara del Rey. 

2 Era permitido por derecho civil que 
los juramentos se prestasen en las Iglesias 
ú oratorios, como lo manifiesta la ley 12, 
C. de reb. cred., §. 5.°, por estas palabras: 
In ómnibus, autem , casibus in quibus sacra- 
menta prestantur , observationem judiciatem 
permanere censemus, sccundum persouarum 
qualitatem, sive sub ipso judice prestar i opor- 
tet juramenlum , sive in domibus, sive sacris 
scripturis tactis in sacrosanctis oratoriis. 

3 Conforme á esta disposición ordenan 
las leyes de partida en la 19 y 22, tít. 1 1, 
partida 3. a , que "cuando las partes se avi- 
nieron en que el pleito se libre por jura, 
deben venir ante el juzgador á facer esta 
jura en la Iglesia ó sobre el altar &c. ” 

4 Aunque la lev de Toro proh'be el 
que los juramentos se hagan en los lugares 
espresados, no se debe considerar como cor- 
rectoria del derecho civil y real de las par- 
tufas, y mucho menos del derecho canóni- 
co, por el que se ve en el capítulo 7.° y 
8.°, causa 2. a , cuestión 5. a , que el Papa san 
Gregorio Magno en el primero de dichos 
capítulos ordenó que Mena, obispo, se pur- 
gase del débito que se le imputaba juran- 
do sobre el sepulcro de san Pedro apóstol, 
y eri el segundo mandó á Castorio, que en- 
tendía en la causa formada á Máximo, o- 
bispo Salonitano, sobre simonía, que si di- 
cho Máximo afirmase bajo de juramento en 


el sepulcro de san Apolinacio, que estaba 
inocente, lo absolviese. Cuyos cánones los 
reconoce por legítimos Velárde en su apre- 
ciable obra sobre el decreto de Graciano, 
aunque advierte que en el primero se in- 
sertaron las palabras que se leen desde pur - 
gatiorterri , las que no se hallan en el ori- 
ginal, ni pertenecen á la decisión princi- 
pal, dirigiéndose la ley real á prohibir los 
juramentos que se hacían en los lugar'es' es- 
presados con la creencia de que si el que 
juraba estaba culpado seria castigado por 
Dios quitándole la vida, cuyos juramentos 
se dirigen á tentar á Dios, y por lo tanto 
están prohibidos cotilo ilícitos, y reputados 
como purgaciones vulgares, las que sé ha- 
llan reprobadas por ei capítulo 3.° ext. dé 
purgíitioné vulgari , y asi se ve que la ley 
se limita á prohibir los juramentos que se 
prestaban en ciertos y deteníiinados luga- 
res, por estar lás gentes en la creencia que 
en ellos Dios manifestaba la verdad ; pero 
cuando los juramentos se hacen sobre los 
sepulcros de los santos, sin otro s fin que el 
que el juramento se haga cotí mas reveren- 
cia, no están prohibidos, antes bietl son 
lícitos, como consta de los capítulos cita- 
dos, y obligan mas estrechamente á ma- 
nifestar la verdad, como lo persuade el cé- 
lebre obispo de Avila Alfonso el Tostado 
en la cuestión 289 sobre el capítulo 5.° del 
evangelio de san Mateo; y asi, respondien- 
do en la cuestión 297 , en la que se propo- 
ne exain’nar si es lícito jurar por los evan- 
gelios sobre los sepulcros de los santos, eri 
los cuales los que juran íalso son castiga- 
dos córi la muerte, al argumento que se 
hace de los dos capítulos citados de san Gre- 
gorio, dice que en dichos capítulos tueiori 
competidos á jurar los dos obispos sobre 
los sepulcros de los santos por sola reve- 
rencia, pero no porque se creyese que sí 
juraban en falso habian de morir, por ¡o 
que resuelve en dicha cuestión que es ilí- 
cito el que alguno compela á otro y jurar 
sobre aquello» altares, sepulcros de los san- 
tos, ó sagrados libros, en los que se cree 
que ha de peligrar el que jura falsamente. 

5 Para rebatir en la espresada cuestión 
la opinión de aquellos que solo tienen por 
purgación vulgar aquella de la que no se 
puede salir s ' n lesión, sea inocente ó reo, 
sin que intervenga milagro , como sucede 
en la del agua hirbiendo y el hierro calien- 
te, dice que esta se llama rigorosamente 
purgación vulgar; pero latamente también 
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es la monomaquía ó certamen singular 1 por 
el que intentan descubrir los duelanres que 
sea inocente ó culpado, hallándose prohibi- 
da por el cap. 22, moñothac hiarri , caús. 2. a , 
cuestión 5. a , y él i.o y 2.0 de purg. vulg.\ 
y con tódb puede sin milagro libertarse el 
teo y pefecer el inocente , corhpréndiéndo- 
se bajo de este nombre aquella eri que solo 
peligran ios reós y no los inocentes, corno 
sucede eri los casos prohibidos por la pre- 
sente ley, y se verífieába ert la q ue sé ha- 
cia en el Cap. 5.® de los húmeros, con la 
inuger sospechosa de adulterio por las aguas 
amarguísimas, las cuales, maldecidas por 
el sacerdote, y bebidas por la lliuger, re- 
ventaba si se halldbá culpada, y quedaba 
ilesa si se éstaba ¡nocente, lio teniendo al- 
guna otra virtud que lá que le comunicaba 
la maldición del sacerdote contra la adul- 
tera , y eii los que juraban falso en el tem- 
plo de Sálomon, según el capítulo 8.° del 
libro 3.0 de los Reyes , por lo que distin- 
gue el Tostado tres grados en la purgación 
Vulgar: el primero cuando la prueba que 
se hace es de tal naturaleza que es necesa- 
rio peligren el inocente ó el reo, si Dios 
no hace un milagro , como es el agua hir- 
biendo y el hierro caliente. El segundo es 
por el que no sC puede descubrir cuál es 
inocente ó culpado, y es de tal uatu.aleza 
la prueba que puede salir biert de ella, tan- 
to el inocente como el culpado, sin mila- 
gro, como sucede en el duelo. El tercero 
consiste en aquella purgación por la que 
se encuentra suficientemente el delito, y 
con todo para encontrarlo se tienta á Dios, 
ó se hace algo por lo que parece se tienta 
á Dios para que se descúbra el delincuen- 
te. De esta especie era la purgación que 
se hacia por las agüas amarguísimas , y la 
de jurar en el templo de Salomón, cuyas 
purgaciones eran de tal naturaleza que por 
sí no podían dañar ni al reo ni al inocen- 
te , si Dios no hacia un milagro. A la mis- 
ma clasé pertenecen los juramentos que sé 
hacían sobre los altares, sobre ios cuer- 
pos de los santos y sobre los evangelios 
cuando se creía que los que juraban falsa- 
mente habían de ser ciertamente castigados 
por Dios. 

6 Resta ahora ver sí los juramentos que 

prohíbe la ley Real eran de aquellos eri que 
se creía que si juraba falso habían de ser 
castigados por Dios. t 

7 Él P- Fr. Luis Arxz en sri historia 
de las Grandezas de Avila, impresa en .ai- 



cali de Henares, año de 1607, en §• ,9- 

al fin dice lo siguiente. También es pu- 
bfico y notorio haberse guardado por las 
leyes anteriores la costumbre de hacer el so- 
lemne juramento ea el sepulcro de san Vi- 
cente, y poniendo en ella mano algún fe- 
mentido, en pena de su atrevimiehto y fal- 
sedad secársele poco á poco el brazo; y por 
esta historia se verá él pleito homenage que 
muchos caballeros de Avila para mayor so- 
lemnidad y firmeza de lo que entre sí ca- 
pitulaban , y de no’ lo quebrantar, le hadan 
delante del sepulcro, tocando en el con las 
manos. Lo cual todo cesó por la ley y man- 
dato de los Reyes católicos don Fernandó 
y dona Isabel. Hasta aquí el historiador, 
por cuya relación se manifiesta la creencia 
que se tenia de que el que juraba falso en 
é! sepulcro de san Vicente de Avila era cas- 
tigado por Dios, y que los Reyes católicos 
fueron á remediar y corregir este abuso 
por la ley real, prohibiendo esta especie 
de juramentos, bien sobre altar ó cuerpo 
santo, ó en cualquier otro lugar ó Iglesia 
donde había la creencia de que era casti- 
gado por Dios el que juraba falsamente, 
persuadiendo esto mismo la espresion de que 
usa la ley, limitando la prohibición á las 
Iglesias juradoras para manifestar que no pro* 
hibia los juramentos en cualquiera Iglesia, 
Sino’ en i aquellas en. que se creía que eí que 
juraba én falso era castigado visiblemente 
por Dios. 

8 Pregunta el Tostado en el lugar ci- 
tado si en algún caso padrá lícitamente usar- 
se de la purgación vulgar que no es per- 
judicial sino al reo j como sucede en el ju- 
ramento , y resuelve qtie sí es lícita tal pur- 
gación citando haya justa causa para prac- 
ticarla , y pone él ejemplo en una mugef 
á quien tenga por sospechosa de adulterio 
su marido , y exige de ella que jure sobré 
el sepulcro de algún' santo que no le ha fal- 
tado á la fidelidad. Si ella conoce que de 
escusarse á jurar ha de tener su marido por 
cierta la sospecha que fe quitara la vida, 
podrá jurar lícitamente sobre tal sepulcro 
para libertarse de la muerte hallándose ino- 
cente; pero el marido pecará en pedirle esa 
purgación. Si la purgación que exige el ma- 
rido es la del hierro calieute ú otra' peli- 
grosa, no debe admitir ni condescender en 
semejante purgación , sino antes debe tole- 
rar cualquier mal que le resulte, según el 
mismo autor. 

y Acerca de sí la pena impuesta por 


esta ley .se incurre ¡pso jure , ó habrá de 
preceder sentencia condenatoria ,, me refie- 
ro á. lo dicho en la ley 77 de Toro. Por 
último, es digno de notarse que el manda- 
to del juez no escusa al contra veñfór de in- 
currir la pena de la ley. 

10 Los diez mil maravedís fqhé 'impo- 
ne por pena la ley son de los qué se la- 
braron en virtud del arreglo de mouedás 
de oro , plata y cobre que hicieron los Re- 
yes católicos en las cortes de Madrid, cele- 
bradas por los años de 1476, en donde se- 
ñalaron el valor del maravedí de los actua- 
les , como lo dice él señor Cantos en su es- 
crutinio de maravedises, cap. 10; nume- 
ro 7.°, y cu el II, número 17 , cuyo va- 
lor se mantuvo hasta el año de 1686, que 
don Cárlos II para dar proporción entre el 
vellón y la plata rebajó el real de plata do- 
ble á sencillo de ocho cuartos y medio , ó 
treinta y cuatro maravedises", cotí cuya re- 
baja quedaron los maravedises reducidos ála 
mirad del valor qüe les dieron jos Reyes ca- 
tólicos , según el mismo autor en el capítu- 
lo 12, número 11 y 12, de que se deduce 
que los diez mil maravedís del tiempo de 
los Reyes católicos hacen veinte mil de los 
nuestros. 

Ley 'LXtntl de Toro', es la \.* , ti- 
tulo 1 5 , lib. 5 .° de la Recopilación. 

Si alguno pusiere sobre su heredad al- 
gún censo, con condición que si no pagare 
á ciertos plazos que caya la heredad en eo- 
misso, que se guarde el contracto, y se juz- 
gue por é!, puesto que la pena sea gran- 
de y mas de la mitad. 

COMENTARIO 

á la ley 68 de Toro. 

1 Dispone la presente ley que el que- 
pusiere sobre su heredad algún censo con 
condición de que no pagando á los plazos 
señalados caiga en comiso, quede obligado 
al contrato y se juzgue por el , aunque la 
pena sea grande y esceda en mas de la mitad. 

2 Antes de tratar de la esposicion de 
esta ley se hace preciso examinar la natu- 
raleza del censo y sus varias especies, á fin 
de conocer del que habla la ley. Varias son 
las significaciones que tiene la voz censo, 
como se puede ver en Covarrubias , lib. S.°, 
cap. 7.°, numero l.° var . res. ; pero coa-* 
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t rayándome á la que es propia de la pre- 
sente materia, digo que el censo o coutrato 
censual es el derecho de percibir uua pen- 
sión anua de la cosa ó persona de otro. 
El derecho canónico entiende por censo 
aquel contrato por el que se concede algu- 
na cosa, reservándose únicamente el condu- 
cente una pensión anua ó mensual que ten- 
drá que satisfacer el que ha recibido la co- 
sa, ya de los frutos de ella, ó bien en dine- 
ro ó en algún equivalente, según el capitu- 
lo 6.° de reiig. doni. 

3 Se llama este censo reservativo á 
diferencia del consignativo, que son las dos 
especies de censos en que se divide el censo 
en común que queda definido. 

4 Dicese , pues, reservativo porque el 
que da ó concede la cosa se reserva aque- 
lla pensión para sí ó para otro, sin recibir 
en recompensa de lo que concedió otra co- 
sa alguna. Como por este contrato confie- 
re y traslada el conté rente todo el derecho 
que tiene en la cosa, se sigue que no solo 
le pasa el dominio útil, como sucede en el 
contrato eiititéutieo , sino también el domi- 
nio directo, y de aquí nace el vulgar axio- 
ma que el censo se paga de cosa propia, 
y la pensión ó canon de la agena, aludien- 
do a que la cosa de que p iga el eníiteuU 
la pensión pertenece a otro en cuanto al 
dominio directo. 

5 A mas de esto se diferencian el con- 
trato de censo y el enfitcutico en que si el 
enfiteuta deja de pagar dos ó tres pensio- 
nes pierde el dominio útil, el que se trans- 
fiere al propietario, lo que no sucede en el 
contrato de censo aunque no se pague en 
muchos años. 

6 También se diferencian en que el en- 
fiteuta no puede vender el predio sin re- 
querir al propietario, y de no hacerlo pier- 
de el dominio útil, y vendiendo el tundo 
con noticia del propietario tiene que dar á 
este el laudemio del precio del Iñudo , no 
siendo necesario nada de esto en el que pa- 
ga el censo, quien puede enagenarlo sin 
consentimiento del censualista , ni tiene que 
pagarle cosa alguna. 

7 El censo consignativo es el que se 
consigna y constituye en los bienes de aquel 
que lo concede, permaneciendo en el cou- 
cedcntc tanto el dominio útil como el di- 
recto, y si se constituye mediante pvecio, 
como regularmente sucede, es verdadera 
compra y venta, podiendo también consti- 
tuirse por otros varios títulos, como de per- 
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muta, donación, compensación &c. 

El censo consignativo se divide por 
razón de la materia en real, personal y mix- 
to. Real , como queda dicho , es el que se 
iunda sobre alguna finca ó fundo del cual 
se ha de pagar la pensión. Al derecho de 
percibir la pensión corresponden en este 
censo tres obligaciones, una que se halla en 
la cosa que debe el censo, y esta obliga- 
ción se llama real , porque siempre sigue 
ú la cosa que esta obligada; otra se llama 
personal por estar constituida en la perso- 
na de aquel de quien es la cosa , porque la 
obligación de la cosa es indispensable que 
redunde en el dueño de ella , y otra Obli- 
gación es la cosa que se debe, cual es la 
pensión misma. 

9 Censo personal es el que inmediata- 
mente se constituye sobre la persona, obli- 
gándose esta á pagar la pensión, y en este 
censo solo hay dos obligaciones, una de la 
persona y otra de la pensión , pues aunque 
intervenga hipoteca no proviene en virtud 
del contrato censual, sino por otro contra- 
to dirigido á la mayor seguridad del con- 
trato censual, por lo que no se ha de exi- 
gir la pensión de la hipoteca sino en el 
caso de no poder cobrar de otro modo del 
deudor. 

10 Mixto Cs el que se constituye sobre 
una cosa y sobre la persona , obligándose 
esta á pagar la pensión aunque perezca la 
cosa obligada. 

i 1 Considerado el censo por razón de 
la pensión se divide en fructuario y pecu- 
niario , el primero es el que se lu de pa- 
gar cu frutos, y el segundo en dinero; y en 
cierto é incierto» Cierto* es cuando se ha 
de pagar una cierta cantidad de dineros ó 
frutos, é incierto cuando se haya de satis- 
facer la tercera ó quinta parte de I tutos, 
como estableció Joscl en Egipto , bien que 
esta condición no puede ser licita sino en 
el censo reservativo. 

12 Por esto en el censo consignativo 
mandó Cárlos V por su pragmática del 
año de 15 34 , que es la ley 4. a , tír. 15, 
Jib. 5.° de la Recopilación, que la pensión 
que se pagaba en pan, vino ó aceite y otras 
especies, se redujese á dinero á razón de 
uno por catorce; véase á Covarrublas var. 
res., lib. 3.°, cap. 10, número 3.° 

13 Por razón dei tiempo se divide en 
perpetuo y temporal, y el perpetuo en re- 
dimible é Irredimible, de que se infiere 
oue iodo censo irredimible es perpetuo, 
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pero no todo censo perpetuo es irredimible. 
El temporal se subdivide en el que se es- 
tieude á un cierto tiempo , como de vein- 
te ó treinta años, ó á un incierto, como 
por la vida de uno ó mas hombres, que se 
llama vitalicio. 

Vistas las varias especies de censos 
resta examinar de qué censo habla la ley 
cuando manda que se guarde el pacto de 
que caiga el fundo en que se haya consti- 
tuido el censo en comiso , aunque el dicho 
pacto sea grande y esceda en mas de la 
mitad del justo precio. Covarrubias en el 
cap. 7.°, número l.°, üb. 3.°, var. res., 
afirma que la práctica de los tribunales rea- 
les solo admite ese contrato en censo re- 
servativo , constituido sin el pacto de ser 
redimido j Gutiérrez de jur. conf . , parte 1. a , 
cap. 3 i , número 10 al fin, dice, refirién- 
dose á Mejía, que lo mismo sucede aunque 
el censo sea redimible , y faltando estas 
circunstancias, dice que por una benigna 
interpretación del derecho jamás obtiene el 
que pide se le adjudique el comiso en vir- 
tud de la ley real. Molina de just. et jure, 
en la disposision 38 í, número 6.°, y en 
la 390, número 25 , tratado 2.°, citando 
á Covarrubias, Medina, Gutiérrez y otros, 
afirma que la ley de Toro no puede tener 
lugar en el censo .consignativo, sino en el 
reservativo, y es la razón, según el mismo, 
por qué en el censo reservativo cómo se 
concede la heredad ó fundo en cuanto al 
dominio y propiedad reservándose la pen- 
siou, puede el que concede el fundo no 
querer concederlo , sino con el pacto de 
que no pagándole la pensión en tanto tiem- 
po vuelva el fundo á él en cuanto al do- 
minio y propiedad, al modo que el que 
concede alguna heredad en enfiteusis puede 
lícitamente no querer concederla en cuanto 
al dominio útil, sino bajo la misma con- 
dición. 

i 5 No asi en el censo consignativo, 
porque el que lo concede no recibe del que 
lo compra el dominio útil ni directo , sino 
únicamente el precio de él, en virtud del 
cual adquiere el comprador el derecho de 
percibir cada año la pensión estipulada. 

16 No se puede dudar que la ley habla 
del censo consigaativo, cpmo claramente se 
infiere de su contesto j cuando dice que el 
que pusiere sobre su heredad algún censo 
con condición de que no pagando á los pla- 
zos señalados caiga en .corpiso, quede obliga- 
do al contrato, pues , en el censo consigna- 


tivo es donde se verifica que el que lo im- 
pone los constituye sobre su heredad, con- 
servando el dominio útil y directo de la 
misma, eo una palabra, se constituye deu- 
dor y se obliga á pagar cierta pensión ; lo 
contrario sucede en el que constituye el 
censo reservativo, el cual pierde el domi- 
nio que tenia en su heredad , y los transfie- 
re y pasa al censuario, que se hace dueño 
de ella , y es el que queda obligado á satis- 
facer la pensión , de forma que en el censo 
reservativo el que lo constituye tan lejos 
está de obligarse á satisfacer pensión algu- 
na, que antes bien se constituye acreedor á 
la misma. 

17 Mas claro, la ley dispone que el 
obligado á pagar el comiso, sea el que pone 
el censo sobre su heredadles así que en el 
censo consignativo es donde únicamente se 
verifica este, pues en el reservativo el que 
impone el censo tan lejos está de consti- 
tuirse obligado al comiso, que antes bien se 
hace acreedor á la pensión como verdadero 
censualista, luego la disposición de la ley 
solo habla del censo consignativo, sin po- 
derla estender al reservativo sin violentar 
manifiestamente sus palabras. 

1 8 Del mismo dietámen es el padre 
Molina en la disputación 390 citada, si- 
guiendo á Gutiérrez de jur. conf., parte 1. a , 
cap. 31, número 10, quien reconoce que 
estas palabras de la ley " que si no paga- 
re” se refieren á las auteriores " si alguno 
pusiere sobre su heredad,” que es lo mismo 
que referirse al dueño de la heredad que 
constituye el censo sobre ella, y de consi- 
guiente dice que habla la ley del que cons- 
tituye el censo sobre su heredad permane- 
ciendo la heredad censuarla en dominio del 
mismo dueño que constituyó el censo , lo 
que únicamente se verifica en el censo con- 
signativo, y después de referir el dietámen 
de Covarrubias, que queda citado, afirma 
con Olano y Alvaro Velasco que la ley 
real, aunque espresamente habla del censo, 
únicamente se practica en el enfiteusis per- 
petuo, cuya práctica vió observar el mis- 
mo Gutiérrez en la Chancillería de Valla- 
dolid, y en las prácticas, cuestión 168 del 
lib. 2.°, confirma lo que deja dicho en el 
lugar referido. Acevedo, dcspues.de referir 
mucho de lo que trae Gutiérrez, concluye 
al número 10 diciendo que las palabras 
"sobre su heredad” se han de entender del 
que constituye un enfiteusis perpetuo en 
su fundo, y las demas palabras coa que 



continúa la ley se han de adoptar á este 
sentido, y asi se ha de defender intrépida- 
mente. 

19 Esta esposicion de Acevedo es no 
solo ialsa, sino que haria inútil la disposi- 
ción de la ley, pues prescindiendo de la 
práctica que atestiguan los autores citados, 
y también Orozeo y Matienzo,á que no de- 
be atenderse cuando se trata de la verda- 
dera inteligencia que debe darse á las pala- 
bras de la ley, la que espresamente dice 
que si alguno pusiere sobre su heredad al- 
gún censo , ¿uyas palabras no pueden apli- 
carse en manera alguna ai entiteusis, por- 
que la imposición que se hace en el enfi- 
teusis no se impone en dundo propio del 
enfiteuta, sino en ageno, que lo es el señor 
de¡ di recto dominio , con que mal puede 
verificarse que la imposición del censo de 
que habla la ley se li ,ga en un fundo pro- 
pio del que se constituye deudor de la sa- 
tisfacción del censo. 

20 Seria inútil la disposición de la ley 
si se'' hubiera de entender del contrato en- 
fitéutico, pues no solo por el derecho civil 
y canónico , ley 2. a , C. de jure emphiteut., y 
el cap. 4.°, tit. id, lib. 3.° de las decreta- 
les, se disponía que no pagando el enfitéu- 
ta por dos ó tres años la pensión volviese 
el fundo al señor del directo dominio , si- 
no que la ley real 28, tí t. 8.° de la parti- 
da 5. a espresamente ordena que si la cosa 
dada en entiteusis fuese de Iglesia ó de or- 
den , y el que la tuviese retuvo la renta ó 
el censo por dos años , ó si fuese de hom- 
bre lego por tres, que los señores de ella 
sin mandado del juez la puedan tomar; 
donde claramente se manifiesta que el en- 
fitéuta por la omisión de pagar la pensión 
por el tiempo que señala la ley peidia la 
cosa dada en enfitéusis, sino que en la mis- 
ma se dice que volviu al señor de ella, lue- 
go es claco que el censo enfitéutico no se 
pone sobre el fundo propio del enfiteuta, 
y de consiguiente las palabras de la ley "si 
alguno pusiere sobre su heredad algún cen- 
so” no pueden aplicarse al contrato er.fi— 
téutieo , por el cual el censo no se impone 
sobre la heredad del enfiteuta , sino sobre 
la del dueño directo. 

2 1 Todavía se persuade esto mismo 
con la disposición de la presente ley, que 
habla de un contrato que se celebra con la 
condición ó pena convencional de que no 
pagando á ciertos plazos caiga la heredad 
en comiso , lo que denota que no se habla 
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de una pena legal , cual es la que se esta- 
blece por derecho en el contrato enfitéuti- 
eo, sino de una convencional por convenio 
de ambas partes. 

22 Para proceder en este punto , que 
no deja de ser oscuro y difícil , con la de- 
bida claridad se ha de tener presente que 
queriendo el Emperador Justiniano remo- 
ver las dudas y cuestiones que se origina- 
ban acerca de las penas convencionales , y 
graduar el perjuicio ó utilidad que se irro- 
gaba, ó de que se privaban á una de las 
partes por la taita de cumplimiento de lo 
que se le había prometido, estableció en la 
ley única, C. de sententiis qu& pro eo. C. 
iuteresl , la regla que debía observarse, re- 
ducida á que en toaos los casos en que hay 
cantidad cierta, como en las ventas, loca- 
ciones y todos los demas contratos, ia cota 
del ínteres no debía esceder el duplo de la 
cantidad de que se trataba, y en los deinas 
casos en que no se trataba de cierta canti- 
dad, como cuando las promesas eran de ha- 
cer, por lo que los llama inciertos, dejó al 
prudente arbitrio de los jueces regular el 
daño que había resultado á uno de los in- 
teresados para decretar su resarcimiento, 
debiendo observar lo mismo cuando se ha- 
bía verificado privación de lucro ó utilidad, 
y concluye que tan solamente se han de exi- 
gir aquellas penas que se pactan con la com- 
petente moderación, ó se establecen por las 
leyes con cierto fin ó motivo. 

23 Tratando de la esposicion de esta 
ley opinan algunos autores , referidos poc 
Antonio Perc-z en el Comentario al título 
dicho del código, que tanto en las penas 
convencionales como en las legales, el in- 
teres no puede esceder del duplo; pero el 
mismo Antonio Perez se aparta de esta sen- 
tencia, y con referencia á Donelo en el ca- 
pítulo ultimo de su tratado eo quod interest, 
afirma que por ningunas leyes se ha esta- 
blecido ciertos límites á las penas que no 
sea permhido aumentarlos por medio de la 
convención, lo que dió causa á distinguir 
las penas convencionales de las legales, por- 
que en estas hay cierto término y modo á 
que debe sujetarse el juez; pero en aquellas 
no hay otro modo ó término que el que se 
fija por la convención , y asj es de parecer 
que la constitución de Justiniano habla de 
la tasa de aquello que interesa , cuja can- 
tidad es incierta, y por lo tanto se ha de 
fijar y determinar por el juez, pero no de 
la aue se señala por la convención d¿ las 
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partes, la cual es cierta y está determinada, 
y en ella aunque esceda el duplo debe ser 
condenado el reo que no cumplió lo que 
había prometido. 

2+ Qué cosa mas justa, prosigue , que 
el que quede obligado el reo á satisfacer 
aquella cantidad que señaló y fijó por su 
propia voluntad , á fin de que el acreedor 
no fuese engañado en lo que estipuló lo 
que se le habia de dar por su interes, el 
que con precaución, mirando por sí, redu- 
jo la cantidad á una cuota fija para no es- 
ponerse á pleitos y litigios. 

25 Para hacer ver la verdadera inteli- 
gencia que debe darse á la constitución de 
Justíniano, y venir en conocimiento de cuál 
de las dos opiniones que se han referido de 
los aurores citados es mas conforme y arre- 
glada á la letra y espíritu de dicha consti- 
tución , debe suponerse que esta no habla 
de las penas legales que se imponen por 
contradicción ó transgresión á lo dispuesto 
por las leyes, porque en estas es árbitro el 
legislador de establecer aquellas penas pe- 
cuniarias que tenga por mas conveniente 
para impedir los delitos de hacerse obede- 
cer, corno sucede frecuentemente en mate- 
ria de contrabando, en el que comunmente 
establece la pena de comiso de las merca- 
derías prohibidas á comercio, y lo mismo 
en las permitidas si se falta á alguna for- 
malidad prescripta para su introducción ó 
transporte por el reino , cuya pena en los 
géneros permitidos escede veinte ó trein- 
ta veces mas á los derechos que habían de 
adeudar. 

26 Trata, pues, Justíniano de propo- 
ner la regla que se debe observar para gra- 
duar el interes que corresponde abonar a 
una de las partes en virtud de las penas 
convencionales que se pactan, asi en los con- 
tratos como en otras convenciones, v esta- 
blece la siguiente distinción; que en los con- 
tratos en que por su naturaleza hay canti- 
dad cierta , como en los de venta , arriendo, 
y comunmente en todos los demás , el inte- 
res de la parte deben regularlo los jueces 
en términos que no esceda del duplo de la 
cantidad que interviene en los mismos, y 
en los demas actos ó convenciones en que 
no se espresa cantidad cierta y determinada, 
el Ínteres de la parte se ha de graduar por 
el prudente arbitrio de los jueces, examina- 
das diligentemente las circunstancias del ac- 
to, de forma, que asi en los casos de me- 
diar cantidad cierta como en los de no ha- 


berla , el ínteres que han pactado las partes 
rio ha sido fijando y determinando la canti- 
dad á que debia ascender , sino que se han 
contentado con indicarlo bajo el concepto 
general de resarcimiento de perjuicios y 
abono de utilidades por el que dejó de cum- 
plir lo prometido. 

27 De esta esposicion de la constitu- 
ción de Justíniano se infiere que la inteli- 
gencv'i que le intentan dar Alciato y Molí- 
neo no es adaptable á la misma, porque en 
ella, como se ha visto, no se habla de las 
penas criminales , sino únicamente de las 
convencionales, y los espresados autores pre- 
tenden estenderla también á las primeras, 
con sola la diferencia de que en las penas 
criminales ó legales no pueden esceder los 
jueces del duplo de la cantidad de que se 
haga mención, y en las convencionales quie- 
ren que los jueces arreglen por un pruden- 
te arbitrio, por medio-de su pericia y di- 
ligencia, el interes del daño irrogado, ó 
utilidad de que privó á una de las partes, 
la que no cumplió con lo estipulado. 

28 También se deduce que la opinión 
de Donelo y Antonio Perez es la mas con- 
forme y arreglada á la letra y espíritu de 
la ley, que no habla de las penas legales, 
sino de las convencíales, y de estas solo en 
el caso de que se haya pactado el interes ó 
resarcimiento de perjuicios y abono de uti- 
lidades en general, sin pasar á fijar ó deta- 
llar su cantidad ; y por la misma se coarra 
ó limita la facultad de las partes para no 
poder pactar la pena convencional que ten- 
gan por conveniente, aunque esceda el du- 
plo de la cantidad contenida en el contrato, 
por lo que soy de parecer que la citada Opi- 
nión de Donelo y Antonio Perez es mas 
adaptable á la decisión de Justíniano , la 
que no es contraria, ni se opone á la con- 
tenida en la presente ley de Toro , porque 
en esta se señala y determina la pena en 
que se ha de incurrir en detecto del cum- 
plimiento del contrato, esto es, en el co- 
miso de la heredad censuaría, aunque esce- 
da en inas de la mitad las pensiones del 
censo devengadas. 

29 Mas análoga y concreta á la deci- 
sión de la ley de Toro es la que se encuen- 
tra en la ley 32, tít. 5.°, partida 5. a , don- 
de hablando del vendedor de una heredad 
que pactó la eviccion ó saneamiento de ella, 
bajó la pena de satisfacer el duplo de su 
valor, ordena que no solamente debe pagar 
el duplo ó el precio doblado tan solamente, 



"mas la cosa doblada maguer mas valiese,” 
por cuyas palabras manifiestamente se da á 
entender, no solo que se puede pactar la 
pena del duplo del precio en el contrato de 
compra y venta, sino que deja al arbitrio 
del comprador de mandar el duplo del pre- 
cio 6 el duplo de la heredad, si acaso va- 
lia mas que el precio en que se habia ven- 
dido. 

30 Cons'gu’ente á esto mismo, prescri- 
biendo la ley 56, tít. i 8 de la partida 3. a , 
la fórmula con que debian estenderse las 
escrituras de compra y venta, entre otras 
clausulas pone la de que, si el vendedor ó 
sus herederos inquietasen al comprador en 
juicio ó fuera de él eu el disfrute ó pose- 
sión de la heredad vendida, se les satisfaga 
el duplo del precio dado por ella, la cual 
pena dice que la pueda demandar el com- 
prador tantas veces cuantas el vendedor ó 
sus herederos obrasen contra lo prometido. 

3 I También hablan de e>tas penas con- 
vencionales las leyes 3+ y 40 del tít. 1 i 
de la part'du 5. a , y en la 1. a se dice que si 
eu la promesa se obligó el promitente a sa- 
tisiacer la pena y a cumplir lo prometido, 
en tal caso siempre que dejase de cumplir 
lo que había ofrecido, pod ; a demandársele 
la pena y la cosa prometida. En la 2. a se 
dispone que cuando la pena se impone so- 
bre alguna cosa que se obliga á hacer, in- 
curre en ella el que no cumple; pero si fue- 
se estipulada sobre entrega de cierta canti- 
dad podrá exigirla aquel á quien se ha he- 
cho la promesa, con tal que no tenga con- 
tra sí la sospecha de usurero. 

32 En estas dos leyes se habla, como 
se ha visto, de penas convencionales, asi de 
cantidad cierta como incierta, y en ningu- 
na se fija y limita la cantidad de que no 
debe esceder la pena, antes bien en ambas 
se dispone que el obligado cumpla lo pro- 
metido, sin otra escepcion que el ser sos- 
pechoso de usurero el que pactó á su favor 
la pena de cantidad. 

3 3 Si por la constitución de Justiniano 
no se limita !a facultad de los contrayentes 
para pactar la pena de cualquier cantidad 
que tengan por conveniente, y por las de 
partida que quedan citadas espresamente 
se permiten las del duplo de la cantidad que 
ha intervenido en el contrato, qué razón 
puede haber para graduar de injusta la de- 
cisión de la presente ley de Toro, porque 
permite que en el contrato de censo reser- 
vativo se pacte la pena de comiso de la fin- 
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ca censuaría en defecto de pagar las pen- 
siones, aunque el valor de la finca esceda 
en mas de la mitad el valor de lo que se 
ha dejado de satisfacer, para que Gutiérrez 
en el lib. 2.°, cuestión de las civiles, 
número 10, afirme que debiéndose enten- 
der la resolución de la ley de Toro de un 
contrato cciisuai consignativo 9 se debe te- 
ner por rigorosa, porque la pena de comí- 
so eu dichos censos consignativos es injusta 
é inicua, pir lo que dice que en la prácti- 
ca nunca fue recinida ni observada , sino 
únicamente en los censos perpetuos reserva- 
tivos con pacto de no poderse redimir , y 
lo misino dice Maticnzo en la ley 1. a , tí- 
tulo 1 5 , lib. 5.° de la Recopilación, afir- 
mando que en los censos reservativos es 
muy equitativa la practica de admitir la 
pena de com : so , la que vio observar y tie- 
ne por justa y equitativa, aunque contraria 
á las palabras de la ley, y lo mismo habia 
dicho Alvaro Velasco , de jure empiiiteutico ) 
cuestión 32, número 31. 

34 Como estos autores, incluso Covar- 
rubias en el lugar arriba citado, reconoz- 
can por justa y equitativa la pena de comi- 
so eu el censo reservativo, y la gradúen 
de inicua é injusta en el cons'gnativo , se 
hace preciso examinar la razón ó fundamen- 
to en que apoyan su distinción. 

3 5 No es de la naturaleza y esencia del 
censo reservativo que su constitución sea 
por título meramente lucrativo, pues puede 
igualmente hacerse por el oneroso de com- 
pra y venta, como lo afirma Lesio en el 
cap. 22 de cemibus , duda 2. a , como si se 
dijera, te vendo esta heredad por tres mil 
reales, por ejemplo, de los que me da ras 
dos mil, y los otros mil restantes quedarán 
impuesto 1 , al rédito de tres por ciento. 

36 En este caso se verifica un verda- 
dero censo reservativo , por el cual el ven- 
dedor al tiempo de transferir el dominio 
de su heredad se reservó el derecho ó cen- 
so de recibir cierta pensión correspondien- 
te á la parte del precio que dejó de perci- 
bir por ella, de forma que aquí se encuen- 
tra todo lo que constituye la esencia del 
censo reservativo, esto es, la traslación del 
dominio de la heredad censuaría del vende- 
dor ó censualista en el comprador ó censua- 
rio, y la reserva del primero del derecho 
de exigir cierta pensión, y la obligación 
del segundo de satisfacerla. 

37 Supóngase ahora que el dueño de 
una heredad de valor de tres mil reales se 


impone un censo de mil de capital al rédi- 
to de tres por ciento, y se pacta la pena 
do comiso, en caso de no satisfacerse las 
pensiones por determinado número de anos. 
Asi en este censo como en el reservativo el 
dominio de la heredad gravada reside en el 
censuario, y en virtud de la pena de comi- 
so se priva á este de las dos terceras par- 
tes del valor de dicha heredad. 

38 Ahora bien, si la pena de comiso 
se pacta espresamentc en uno y otro censo, 
y en ambos es de la misma gravedad, ¿que 
causa puede haber para que en el censo re- 
servativo se tenga por justa y arreglada, y 
en el consiguativo por inicua é injusta? 

39 Se alega con apariencia de decir 
algo de importancia, que en el censo reser- 
vativo se presume que el dueño de la here- 
dad no se enagenaria de ella sino con la 
condición de que en caso de suspender el 
censuario el pago de las pensiones cayese la 
heredad en comiso; pero como en el censo 
consignativo entrega igualmente su dinero 
el censualista al censuario, y pacta del mis- 
mo modo la pena de comiso, deberá por 
igual razón presumirse que el censualista 
de otro modo no se hubiera desprendido de 
su dinero, sino con la condición de que en 
defecto de satisfacer las pensiones el cen- 
suario cayese la heredad en comiso, y si no 
dígase qué razón fundada puede darse para 
que en el censo reservativo el pacto del co- 
miso suponga una condición, sin la cual se 
presume que la voluntad del dueño de la he- 
redad no fue de constituir el censo, y que en 
el consignativo el mismo pacto no suponga 
igual condición, sin la cual la voluntad del 
dueño del dinero fue el no entregar su di- 
nero á censo. 

40 El que el censuario en el censo con- 
signativo tenga el dominio de la heredad 
con anticipación al censo , y en el reserva- 
tivo lo adquiera al tiempo de la constitu- 
ción del mismo, es una diferencia que nada 
puede influir para impedir ó no su trasla- 
ción en virtud del pácto de comiso, porque 
el dominio no adquiere su legitimidad y fir- 
meza en virtud del tiempo que se tiene, 
sino del titulo de su adquisición. 

4Í Añade Covarrubias en el lugar ci- 
tadq^btra condición ó requisito para que 
la pena de comiso tenga lugar y se ejecute 
en el censo reservativo, y es la de que este 
ha de ser perpétuo y no temporal ó redi- 
mible; como no da la razón en que funda 
esta diferencia, y por otra parte se echa 


dé ver que en nada puede contribuir la per- 
petu'dad ó temporalidad de censo para atri- 
buir efectos tan diferentes á la pena de co- 
miso , cuando siempre esta recae sobre el 
moroso en satisfacer las pensiones del cen- 
so, y á mas por la uniformidad ó paridad 
establecida arriba entre el censo reservativo 
y consignativo en cuanto á la pertenencia 
del dominio al censuario, parecia que por 
igual razón en el censo consignativo debe- 
ría admitirse la misma distinción en cuanto 
á incurrir en la pena de comiso si era per- 
pétuo y no temporal , por lo que tengo por 
perdido é inútilmente gastado el tiempo 
que se ocupe eu adivinar el fundamento de 
la distinción de Covarrubias, contentándo- 
me con advertir que Luis Mejía , discípulo 
de Covarrubias, en su segunda parte, fun- 
damento 2.°, en el Comentario á la ley real 
de Toledo, número 3ó, se aparta de la 
opinión de su maestro, admitiendo la pena 
de comiso en el censo reservativo redimible 
ó temporal, y del mismo dictamen es Gu- 
tiérrez en su tratado del juramento confir- 
matorio, parte 1. a , cap. 31, número 10 al 
fin, entendiéndolo del censo enfitéutico, cu- 
ya inteligencia no solo es contraria á las 
palabras espresas de la ley, como se ha ma- 
nifestado arriba , sino que hace inútil su 
disposición, pues no solo por el derecho ci- 
vil, sino por el canónico y real de las par- 
tidas estaba dispuesto que no pagando el 
enfiteuta por el espacio de tres años la pen- 
sión, volviese la heredad ó fundo al señor 
del directo dominio, ley 2. a , C. de jure em- 
phiteutico, cap. 4.°, tít. 18 de locato et con- 
ducto , libro 3.° de las decretales, y la 
ley 28, tít. 8.°, partida 5. a 

42 El pacto de comiso no es por su 
naturaleza inicuo é injusto, como lo afirma 
Soto de justitia et jure, libro ó.°, artículo 2.°, 
donde reconoce que se puede imponer por 
pena, y cita en comprobación la presente 
ley de Toro, advirtiendo que para que la 
pena sea justa se ha de atemperar á la gra- 
vedad de la culpa, cuyo temperamento cua- 
dra muy bien con la esposicion que hace 
Juan de Medina en su código de restitu- 
tione , de cens. redimib. , folio 181, donde 
hablando de la presente ley afirma que su 
resolución tomada en un sentido absoluto 
seria injusta, porque si en una heredad de 
cuatro mil ducados de valor se hallase cons- 
tituido un censo pequeño de veinte ó trein- 
ta, que redituase un ducado de pensión, y 
se pactase el comiso de la heredad, si no 



pagaba el censualista en dos ó tres años la 
pensión ó censo, se seguiría que por los dos 
ó tres ducados de las pensiones, y los veinte 
ó treinta del capital del censo , tenia el cen- 
saulista un justo título para adquirir toda 
la heredad que valia cuatro mil ducados, 
lo que ciertamente no puede admitirse. 

43 Se corrobora esta doctrina con lo 
que se dispone en la ley 41 , tít. 5.°, par- 
tida 5. 1 , y en la 12, tít. 13 de la misma 
partida, en las que espresameute se prohíbe 
el pacto de que caiga en comiso la cosa 
que se da en prendas, si al dia señalado no 
se vuelve la cantidad que se prestó, ó no 
se cumple lo prometido , por el perjuicio 
que se seguiría á los que precisados de la 
necesidad empeñaban alguna alhaja ó finca 
por el dinero tomado á préstamo. 

44 De la ley de Toro no hay que re- 
celar los perjuicios de que habla Medina, 
y los inconvenientes que intentan precaver 
las leyes citadas de partida, porque en di- 
cha ley no se aprueba el comiso de la fin- 
ca censuaría por cualquiera atraso de pago 
de peusiones, sino que lo estiende á cuan- 
do estas escedan en mas de la mitad el va- 
lor de la heredad, y como por otra parte 
queda ya manifestado que las penas con- 
vencionales que no escedan del duplo de la. 
cantidad cierta son justas y legales, se de- 
duce por una consecuencia legítima que la 
decisión de la ley de Toro solo estiende el 
permiso de la pena de comiso á cuando la 
cantidad de las pensiones devengadas no 
escedian al duplo del valor de la heredad 
censuaría, con lo que queda precavido el 
inconveniente de aplicar la decisión de la 
ley de Toro al censo reservativo contra las 
palabras de la ley, lo que no es permitido 
ni á los comentadores, ni aun á los tribu- 
nales supremos, porque como observa Juan 
García en el capítulo 9.° de su tratado de 
expensis , número 68, hablando de este caso 
dice que los tribunales supremos tienen 
obligación de consultar al Príncipe en los 
casos dudosos , ó de entender la ley en el 
sentido que espresan sus palabras. 

45 Habiendo manifestado ya la inteli- 
gencia que debe darse á la decisión de -,1a 
presente ley, convendrá para su mayor ilus- 
tración decir algo del origen de los censos 
reservativo y consignativo, de la especie en 
que debe satisfacerse la pensión por nues- 
tras leyes reales, y la cuota que no puede 
esceder. 

46 El ceuso reservativo es de uua data 


247 

tan remota y antigua, que trae su origen 
de los Egipcios en tiempo de José, hijo del 
patriarca Jacob; era primer ministro del 
Rey Faraón, quien después de haber com- 
prado todas las tierras de sus subditos, en 
precio del grano que les dió para mante- 
nerse en los siete años de esterilidad que 
sufrió el país, les volvió á dar las tierras, 
reservándose el derecho de percibir la quin- 
ta parte de sus frutos, según consta del ca- 
pítulo 47 del Génesis. 

47 Posteriormente á esta época no se 
hace mención de este censo, ni en las leyes 
romanas, ni en el código gótico , ni el fue- 
ro real, ni de las partidas, ni en el orde- 
namiento real en que se recopilaron las le- 
yes de los Reyes sucesores á don Alonso 
el Sabio hasta los Reyes católicos, ni tam- 
poco se halla el menor vestigio del censo 
consignativo en estas diversas épocas, de 
torma que la primer ley que se halla en 
nuestros códigos legales que habla de cen- 
sos, especialmente del consignativo , es la 
píeseme de Toro, que se ha insertado en 
la i* del título 15, libro 5.° de la Reco- 
pilación. 

48 Tratando el sutil y diligente Barto- 
lomé de Albornoz de señalar la época ó 
tiempo en que se introdujo en Castilla el 
censo al quitar, por el que entiende el con- 
signativo, afirma en el libro 3.°, tít. 2. a 
del arte de los contratos y que el censo al qui- 
tar es tan nuevo en Castilla, que hasta el año 
de 1492, en que los Reyes católicos espe- 
lieton á los judíos de España, no ha encon- 
trado vestigio de este censo, sin embargo 
de las diligencias que había practicado con- 
ducentes al intento. . 

49 El mismo autor supone que en Ale- 
mania ya había nociones de este ejemplo á 
principio del siglo XV, y «ita en compro- 
bación la decretal del Papa Martirio V , que 
se halla en el título de emptione et vendió 
iione de las estravagaufes comunes, dada 
en el año 8.° de su pontificado, que corres- 
ponde al de 1425, y también es de opinión 
que en los fueros de Valencia y Aragón se 
hacia atención de dichos censos, especial- 
mente en tiempo del Rey don Alonso, que 
conquistó á Ñapóles, y aunque no cita nin- 
guno perteneciente á este Rey , no ffepde 
dudarse que en la época anterior de oon 
Martin, Rey de Aragón, ya se encuentra un 
fuero que disponía acerca de esta especie de 
censos, y es el único del título de cemaléus 
de 13 98, de que iofiere que si hubiera ha- 



bído en Castilla nociones de estos censos 
se hallarían leyes que hablasen de ellos, las 
que no se encuentran, siendo las mas anti- 
guas que tenemos las de Toro, hechas en 
el año de í 50P por la Reina dona Juana, 
lo que reputa por un argumento urgentísi- 
mo de lo que acaba de decirse. 

50 - Por lo que hace á la época de la 
formación de las leyes de Toro, y el autor 
á quien se le atribuye, comete Albornoz 
dos errores capitales, pues es bien sabido 
que las leyes de Toro no se publicaron en 
el año que supone, sino en el de 1 505 , y 
su autor no fue la Reina dona Juana, sino 
los Reyes católicos dou Fernando y doña 
Isabel. 

5 1 Feliciano Solís , catedrático de de- 
recho canónico en la universidad de Alca- 
lá de Henares, en el libro l.°, capítu- 
lo í.°, número 18 de su tratado de censi- 
bus , refiere los dos errores de Albornoz, sin 
impugnarlos, de que se infiere que no los 
conocía, lo que presta un manifiesto con- 
vencimiento de cuán escasas y equivocadas 
eran las noticias que tenían estos autores 
de Ja historia de nuestra jurisprudencia ó 
cuerpos legales, sin embargo de ser ambos 
tenidos por críticos y diligentes, y haber 
publicado sus obras en el siglo XVI , y á 
pesar de esto ignoraban los hechos acaeci- 
dos á principios del mismo siglo. 

52 Tengo por fundada la congetura de 
Albornoz, de que los censos se introduje- 
ron en Castilla á últimos del siglo XV, á 
imitación de lo que ya se practicaba en el 
reino de Aragón, y acaso podrá decirse con 
igual probabilidad que á semejanza de los 
juros introducidos en Castilla eu el reina- 
do de don Enrique IV se establecieron los 
censos, pues entre estos y los juros no hay 
otra diferencia sino la de que los juros se 
imponían sobre las alcabalas, tercias y otras 
rentas de la corona , y los censos sobre los 
bienes délos particulares, comprándose u- 
nos y otros por cierta cantidad de dinero, 
con obligación de satisfacer la pensión que 
se señalaba, bien fuese en maravedís ó en 
otras especies, como se puede ver en el ca- 
pítulo 95 de la crónica de los Reyes cató- 
licos,. escrita por su cronista Hernando del 
PulJp, donde refiere las esquisitas diligen- 
cíaPque practicaron los mismos Soberanos 
en las cortes de Toledo de 1480, con el 
fin de averiguar los juros de origen vicio- 
so dedos que no lo eran, anulando unos y 
moderando ó confirmando otros, de que di- 


manaron las leyes <5 y 17 del tít. 10, li- 
bro 5.° de la Recopilación. 

53 Por lo que hace á la pensión que 
debía satisfacerse por los censos se ordenó 
en la ley 4. a , título 15, libro 5.° de la 
Recopilación, que desde allí en adelante, 
esto es, desde 15 34 no se pudiesen consti- 
tuir censos al quitar bajo la condición de 
que la pensión se haya de satisfacer en pan, 
vino, aceite ú otra cualquier especie que 
no sea dinero, y se mandó que los censos 
que en otro modo se hubieran constituido 
en dichas especies se redujesen á dinero al 
respecto de catorce mil maravedís el miilar, 
que viene á corresponder á un poco mas del 
siete por ciento, por cuya disposición se 
coartó y moderó la resolución de la ley de 
Toro, que general é indefinidamente permi- 
tía la constitución del censo consignativo 
al quitar en dinero ó en especie. 

54 Aunque ha permanecido invariable 
la ley que prohibía constituir las pensio- 
nes de los censos en otras especies que en 
dinero efectivo, no ha sucedido lo mismo 
con respecto á la cantidad ó cuota de di- 
cha pensión. Se ha visto que por la ley 4. a 
del título y libro citado, que lúe del Em- 
perador Carlos V y de su madre la Reina 
doña Juana , se limitó la cuota ó tasa de 
la pensión á poco mas del siete por cien- 
to del capital , y lo mismo quiso que se 
observase el Rey don Felipe II en el año 
de 1 563 , según consta de la ley 6. a del 
referido libro y título, estendiendo su dis- 
posición á los juros que el Rey hubiese ven- 
dido ó vendiese en adelante. 

5 5 Por los años de 1608 y 1621 se 
moderó ó rebajó el rédito ó pensión de 
los censos, como se echa de ver en la ley 1 3 
y 14 de dicho título, publicadas por dou 
Felipe III y don Felipe IV, en que se pro- 
híbe que los censos al quitar se constitu- 
yan á menos precio de dos mil el millar, 
que equivale al cinco por ciento de capi- 
tal , cuya providencia confirmó don Car- 
los II en el año de 168U, según consta 
del auto 7.° , título 1 5 , libro 5. a de los 
acordados, y últimamente don Felipe V 
por su pragmática de 1705 rebajó y fijó 
el rédito de los censos á un tres por ciento, 
y el precio de sus capitales á un treinta y 
tres y un tercio al miliar, ley 15 del es- 
presado título y libro, habiendo estendijo 
esta su disposición en el año de 1727 á 
los juros, según consta del auto 6.° de igual 
título y libro de los acordados. La resolu- 



clou dé don Felipe V, quiso su hijo que se 
observase y esteudiese a roda la corona de 
Aragón desde el año de 17 50 , ley 16 del 
mismo tirulo y libro. 

56 Se hace reparable que la razón en 
que tundo don Felipe V la rebaja que hizo 
del rédito de los censos en su pragmática 
de 1 7 U 5 , no lúe en la mayor abuudancia 
del dinero, sino "en que el tiempo habia 
minorado el valor de las haciendas., redi- 
tuables , no habiendo alguna que produzca 
el rédito o trutos que antes hizo , propor- 
cionados los intereses, á razón de a veinte 
mil el millar sin, hacer la mas, mírlirna 
mención del valor que fue teniendo la mo- 
neda con motivo de .su mayor abundancia 
desde el descubrimiento de la América. Ha- 
blando de ..'los intereses del dinero el señor, 
conde de. Fioridablanca en el espediente del 
reverendo obispo de Cuenca , al folio í 0 1 
vuelto, numero 44+ y siguiente, dice lo que 
sigue. Los intereses del dinero son un ba- 
rómetro , cuya baja ó subida demuestra la 
estimación legítima de la moneda, su valor 
ó envilecimiento. Bajá precisamente el rédi- 
to de una alhaja si ella se deteriora ó en- 
vilece. Mas vale lo que mas produce, y por 
el contrario, 

57 Contrayéndose después al rédito, de 

los censos, refiere las variaciones que que- 
dan notadas , y consta de las leyes que se 
han citado , de que. infiere al numero 448 
que comparándose el valor antiguo al que 
actualmente se esperimeata, se verá la baja 
prodigiosa que ha tenido la estimación del 
dinero , infiriendo con respecto á los cen- 
sos que desde el año de 15 72 un capital 
de catorce mil vaha tanto como lo que .aho- 
ra vale uno de cincuenta ó de cuarenta, de 
que concluye que por uua regla clara y mo- 
derada de proporción se descubre .que sin 
exageración tenia el. dinero algo mas de . dos 
terceras partes de mayor estimación el ario 
de 1 572 que al tiempo presente, ó dos si- 
glos después. ... _ 

58 Convienen los mas sabios economisr 
tas , como son Sinit , Sa.y.y el conde Des- 
tutt de Traéis que desde el descubrimiento 
de la América ha bajado ó disminuídose el 
valor de la plata de uno.á cuatro con cor- 
ta diferencia , y de uno- á tres el del oro, 
que es decir, que la plata ha perdido tres 
cuartas partes de su, valor antiguo, y dos 
terceras el oro , á lo que comunmente se 
atribuye la rebaja del rédito de los.; censos, 
y generalmente la del ínteres del dinero. 

TOMO II. 
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Pero Say en el capítulo 13 y <4 del nú- 
mero 4.° de su economía política, y de su edi-. 
clon .castellana , folio 171 del año 7., y 
en el capitulo 8.°; número 2.° del anterior 
tratado, refuudido.y : aumentado por el mis- 
mo autor en lar edición castellana del año 
de 1816., folio 3.6.1, establece como cosa 
segura y manifiestamente cierta "que la 
abundancia ó escasez del dinero, de la mo- 
neda ó cosa que lo valga, no influye abso- 
lutamente Dada, en la tasa del interes , al 
modo, que no influye tampoco la abundan- 
cia ó escasez de la canela , de trigo ó de 
los tejidos de seda.” Cuya opinión podrán 
examinar ios que desean instruirse en la eco- 
nomía política , tan necesaria y útil para 
la prosperidad de los gobiernos, bajo cual- 
quiera constitución. 

,59 ;. No será fuera de propósito , antes 
bien io creo muy conveniente, decir algo de 
la justicia de los censos , y en especial en- 
trar á examinar si son útiles ó perjudicia- 
les en lo político ,: acerca de lo cual hay 
autores nacionales de la mayor nota y gra- 
vedad.que los reputan por perniciosos. 

- '69 Que los censos sean justos y lícitos 
en la moral , lo tienen declarado repeti- 
das veces los Soberanos Pontífices, como se 
echa de ver en el capítulo l.° y 2.° del tí- 
tulo de emtione et venditione délas estrava- 
gantes comunes , en que los Papas Mar- 
tino V y Calisto III á los principios del si- 
glo XV" , y poco .mas de la mitad del mis- 
mo, publicaron sus constituciones , y pos- 
teriormente en_ el .siglo XVI san Pió V pu- 
blicó su bula en 15o8 , en donde prescribe 
varias formalidades y • requisitos que. deben 
observarse en la constitución de los censos, 
para que sean tenidos y reputados por jus- 
tos , y entre dichos requisitos es uno que 
se impóngan ysienten con dineros de pre- 
sente , cuya bula en esta parte no está re- 
cibida en España , como consta de la ley 
10 del citado título 15 ., de que se suplicó 
por el fiscal de S. M. , y también de otros 
puntos contenidos en la misma , y con re- 
ferencia á Gutiérrez en sus prácticas , nú- 
mero 2.°, cuestión í 77, en que habla de la 
suplica, que interpuso! al. Pontífice el Rey 
don Felipe II acerca dec varios! puntos que 
se cantenian en la espfesada. bula , V ej 
Papa Benedicto XIV en. el número I (/^ca- 
pítulo S.° de sínodo diocesano, que el. Papa 
san Pió V, aunque. concedió á los es-pañoles 

á instancia de su Reyi don Felipe II que no 

absentasen aquellas .condiciones que mo son 
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derecho natural ni divino , con todo sospe- 
cha con harto fundamento que en el censo 
meramente personal , especialmente redi- 
mible por una y otra parte, son necesarias, 
no solo aquellas condiciones que exige la 
constitucioa pontificia, sino también el mis- 
mo derecho natural y divino, para evitar no 
sea un contrato de mutuo disfrazado y en- 
cubierto , y usurario delante de Dios. 

6 1 Menos dificultad presenta á mi pa- 
recer la resolución de la duda de si los cen- 
sos son ó no útiles en la- sociedad , aunque 
son bastantes los autores que les niegan esta 
cualidad : Mateo López Bravo en el nú- 
mero 3.° de rege , et regendi ratione es de 
dictamen que los censos son peores que la 
usura , porque de ellos se sigue y origiua 
cada dia la disminución de las negociacio- 
nes , y se aumentan los ociosos , de que 
dimana la inaccioa,el lujo y la despoblación. 

62 Del mismo dictamen es Pedro Fer- 
nandez Navarrete en el discurso 39 de sus 
políticos ó conservación de las monarquías, 
folio 270 , y afirma que mientras haya en 
la república juros y censos no habrá esti- 
mación de la labranza : don Juan de Solor- 
zano en el tomo II de Indiarum jure , nú- 
mero l.° , capítulo 14 , número 113 , se 
conforma con el dictámen de los autores 
referidos : don Alonso de Olea en el títu- 
lo 7.° , cuestión 2. a , número 7.° de cesione 
jurium, alabando por justas las disposicio- 
nes de las leyes 2. a y 3. a del referido tít. 1 5 
de la Recopilación que prohíben que se im- 
pongan nuevos censos sobre fincas que ya 
están gravadas con otros , ocultando esta 
cualidad, esclama : ojalá nuestras leyes no 
solo prohibieran semejantes fraudes , sino 
que impidieran, ó por lo menos no permi- 
tieran , sino con conocimiento de causa la 
imposición de nuevos censos que disminu- 
yen el patrimonio de los ciudadanos , ha- 
cen á los hombres ociosos é inútiles, y mi- 
noran la agricultura y el comercio. 

63 Don Vicente Vizcaíno en el año 
de (766 publicó sus discursos políticos so- 
bre los estragos que causan los censos , y 
procurando multiplicar y agravar estos es- 
tragos nada ha añadido en realidad á lo que 
han dicho los autores que se han referido, 
pue®unque en el número 46 se propone 
peiWadir que los censos , en especial los 
consignativos redimibles, son ocasión de mu- 
chos males espirituales y. temporales , toda 
la prueba de su proposición la reduce al si- 
guiente silogismo : los censos son padres de 


la ociosidad : esta e* madre de todos los 
vicios ; luego los censos son la raíz de to- 
dos ellos j pero todo este silogismo y la prue- 
ba que de él se lisongea sacar el autor se 
desvanece y disipa , negando la proposición 
principal en que atribuye á los censos ser 
padre de la ociosidad , cuya falsedad haré 
demostrable en el progreso de este discurso. 

64 Contra este torrente de autoridades, 
que mas bien deben reputarse efecto de ru- 
tina que de reflexión , á semejanza de lo 
que dijo Decio , jurisconsulto italiano del 
siglo XV en el consejo 499, donde hablan- 
do de los jurisconsultos de su tiempo se es- 
plica en estos términos, doctores nostri aves 
imilantur quia una volante ceteree inconsulto 
sequuntur , se presenta la esperiencia de lo 
que cada dia sucede , apoyada de la razón, 
que debe ser el único móvil y fundamento 
de nuestras opiniones. Pasemos á demos- 
trarlo. 

65 Se halla un propietario de fincas en 
la necesidad de costear ciertos gastes supe- 
riores á sus ahorros , bien sea que la nece- 
sidad dimane de infortunio ó calamidad, 
como de una enfermedad grave, dispendio- 
sa y dilatada, ó que provenga de tener que 
reparar algún edificio ruinoso, como sucede 
con harta frecuencia, especialmente en casa 
de mayorazgo ó vinculada. También suelen 
imponerse censos con el fin de desmontar 
algún terreno, darles riego á tierras de se- 
cano , ó de resguardarlas con alguna cer- 
ca , y por último no es estraño que con 
motivo de tomar estado ó darlo alguno de 
sus hijos , ó posesionarse en algún empleo, 
necesite el agraciado agenciar las sumas de 
dinero que crea indispensables para salir de 
sus apuros. 

66 En todos estos casos se ve el me- 
nesteroso en la triste precisión de recurrir 
á tomar dinero á ínteres , vender sus fin- 
cas ó gravarlas con algún censo : si elige 
el primer medio de tomar dinero á ínte- 
res, su suerte será mas gravosa, por ser 
mayor el rédito del interes del dinero que 
el de los censos , corno-consta de la ley 9. a , 
título 18 , libro 5.° de la Recopilación, 
donde el Emperador Carlos V y su madre 
la Reina doña Juana prohibieron que el 
rédito del interes del dinero no pudiese 
esceder del diez por ciento , y en la ley 4. a 
del tít. i 5 del mismo libro, que es de los 
mismos Soberanos , y del año de 1 5 34, 
como la anterior , redujeron el ínteres de 
los censos al respecto de catorce mil el mi- 



llar , que viene a salir á poco menos del 
siete por ciento , y sucesivamente se ha 
ido disminuyendo y bajando ef interes ó 
rédito de los censos al. tres por ciento, 
como queda manifestado; 

67 La razón por qué es menor el rédi- 
to del censo que el del interes del dine- 
ro , se funda en la mayor seguridad que 
presenta para-su cobro la finca, y respec- 
to del capital el menor peligro que corre 
este que cuando está espuesto á la contin- 
gencia de las negociaciones, corno lo índi- 
ca el señor conde de- Fioridablanca en el 
numero 446 del lugar citado arriba. 

68 Si el que necesita el dinero se vale 
¿el segundo medio de pasar á enagenar al- 
guna de sus fincas, se hace su suerte mas 
gravosa, pues aunque no queda gravado 
con la obligación de la pensión, pierde por 
entero los productos de la finca, que siem- 
pre habían de ser de mayor valor que el 
del rédito del censo, y acaso no volverá 
otra vez á recuperarla y á sostituir otra en 
su lugar. 

69 Si, pues, el temar dinero á présta- 
mo ó enagenar sus fincas es mas gravoso al 
que necesita de numerario, que el impo- 
ner un censo sobre sus heredades, se hace 
necesario reconocer que la imposición de 
los censos es el medio mas conveniente y 
menos gravoso al que necesita dinero para 
subvenir á sus necesidades que los otros 
dos medios indicados. 

70 Siendo, pues, los censos el medio 
mas fácil y menos gravoso para encontrar 
el dinero que se necesita , no pueden repu- 
tarse como perjudiciales en lo político al 
que los vende ó se los impone, y de con- 
siguiente toda su odiosidad deberá recaer 
sobre el censualista ó el que los compra por 
medio de su dinero, lo que voy á persua- 
dir es un manifiesto error. 

7 í Supuesto que los censos son útiles 
y beneficiosos al que se los impone y ha de 
satisfacer la pensión, ¿podrán reputarse per- 
judiciales al estado y á la sociedad por el 
que los compra? En manera alguna, por- 
que implica que lo que es útil y beneficio- 
so á los censuarios como miembros de la 
sociedad sea perjudicial y dañoso á la mis- 
ma de parte de los censualistas, asi como 
seria una manifiesta implicancia que siendo 
útiles y provechosas al comercio las ventas 
de géneros le fuesen perjudiciales las com- 
pras de los mismos, siendo necesariamente 
correlativas. 

102UO II. 


72 E! dinero que se destina á la com- 
pra de censo ó estaba ya antes en circula- 
ción ó separado de ella y ocioso: si se di- 
ce lo primero, ningún perjuicio puede re- 
sultar á la industria, agricultura y comer- 
cio de la nueva inversión dada aquel capi- 
tal, pues como afirma Say en el lib. i.°, 
cap. 14, fol. 167 de la primera edición 
ya- citada de su tratado de economía polí- 
tica, "ea cualquier mano que se acumulen 
Jos capitales, es una misma la utilidad que 
de ellos resulta, y á la nación, con tal que 
se hallen en poder de quien los sepa em- 
plear y hacer productivos.” 

73 Si el capital empleado en la com- 
pra del censo se hallaba ocioso y fuera de 
circulación, tan lejos estaba su dueño ó 
propietario de causar perjuicio á cualquie- 
ra de los ramos de industria indicados, que 
antes bien debia con razón reputarse por 
fomentador de los mismos, porque un ca- 
pital que antes era estéril, lo ponia en mo- 
vimiento y circulación, para hacerlo pro- 
ductivo por manos del censuario, que de- 
bería considerarse como el empresario, pues 
según los economistas en rodo ramo de fa- 
bricación interviene realmente sabio ó ca- 
pitalista, empresario y obrero: el primero 
pone el capital, el segundo la aplicación 
yi el tercero la ejecución, como puede ver- 
se en el tomo í.°, fol. 97 de los princi- 
pios de. economía política del conde Des- 
tutt de Tracy, citado arriba. 

74 Acaso se dirá que el propietario ó 
dueño del dinero con que se compró el 
censo no ejerce industria alguna que le 
rinda ganancias, sino que se constituye en 
la clase de un consumidor ocioso, que se 
propone vivir de la pensión ó renta con 
que le contribuye el censuario en virtud 
del dinero que recibió de él, ó mas bien de 
su valor, pues el dinero inmediatamente 
desaparece y se transforma en otras cantas 
especies cuantos son Jos cambios ó permu- 
tas que se hacen con él. 

75 Para resolver esta réplica, que á pri- 
mera vista se presenta con apariencias de 
sólida y fundada, será conveniente valerme 
de un ejemplo que por común y cotidiano 
está al alcance de todos, y nadie podrá du- 
dar de la semejanza y paridad que guarda 
con ei que tratamos. 

76 Cuando un hombre acaudalado em- 
plea en tierras sus capitales, no para culti- 
varlas por sí, sino con el fin de darlas á 
Otros en arrendamiento, y percibir sus ré— 
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ditos sin cuidar de si el emp>eo o uso que 
-hace de ellas el arrendatario le es perjudi- 
cial ó ventajoso, J podra decirse que este 
propietario ó capitalista no ejerce industria 
alguna que le rinda ganancia, sino que se 
constituye en la clase de un consumidor ocio- 
so que se propone vivir del arrendamiento 
con que le contribuye el colono ó empre- 
sario en virtud de las tierras que Je ar- 
rendó? 

77 Tan lejos está de que se considere 
á este propietario de posesiones territoria- 
les por ocioso y perjudicial á Ja industria 
y comercio, y en particular á la agricultu- 
ra, que antes bien se admira el conde Des- 
tutt de Tracy en el cap. 4.° del toin. l.°, 
f 0 \ 4 i 22 de ia edición ya citada, que se 
haya Confundido é identificado su ínteres 
con el de la agricultura, que le es tan age- 
íio como lo es el de los prestamistas de di- 
nero, con respecto al de las empresas que 
hacen los que le toman, y del amor y res- 
.peto supersticioso con que casi todos los 
hombres', y particularmente los agrónomos, 
.miran á los grandes propietarios territo- 
.ríales llamándolos columnas del estado, al- 
mas de la sociedad y padres sustentadores 
de la agricultura , al paso que dati los noni- 
bres mas ignominiosos y viles á los presta- 
mistas del dinero que hacen cabalmente lo 
mismo que ellos: hasta aquí dicho autor. 1 

78 Si según este sabio, economista Jos 
propietarios territoriales que dati sus tier- 
ras para que otros las cultiven tío son en rea- 
lidad otra cosa que unos verdaderos pres- 
tamistas de las mismas, y á pesar de esto 
se les elegía y alaba como protectores y 
fomentadores de la agricultura, que les es 
tan ageua como lo es á los prestamistas de 
dinero las empresas del que lo toma, ¿qué 
razón puede haber para que se desprecie, 
vitupere y se tengan por perjudiciales á ios 
censualistas ó compradores de censos, que 
.ciertamente están comprendidos en el con- 
cepto general de prestamistas de dinero, 
aunque en una clase mas beneficiosa y mo- 
derada, como que en ella se prescribe y 
señala el tanto que no debe esceder la pen- 
sión , cuando en I 09 nietos prestamistas el 
interes del dinero no tiene otra limitación 
que el prudente arbitrio y convenio de los 
interesados? 

79 Declámese, pues, cuanto se quiera 
contra los compradores de censos y presta- 
mistas de dinero, déseles los odiosos títu- 
los que sugiera la pasión ó la ignorancia. 


pero no se perdone á los grandes propie- 
tarios territoriales que dan sus tierras pa- 
ra que otros las cultiven, por estar en el 
mismo ó en igual caso que los anteriores. 

80 ¡Qué lánguidas.y mezquinas serian 
las especulaciones del comercio , ai en ellas 
se invirtiera solo el capital de los comer- 
ciantes! ¿eii qué se ocuparían tatitos em- 
presarios que incesantemente se dedican ¿ 
todo género de producciones con cándales 
agenos ? ¿ y qué aspecto presentarla la agri- 
cultura si privativamente los propietarios 
se empleasen en el cultivo de sus tierras, 
con esclusion de tantos colonos y jornale- 
ros que continuamente trabajan en benefi- 
ciar terrenos agenos con igüal ó mayor es- 
mero que lo haríart sus dueños , sin haber 
podido acumular capitales para hacerse pro- 
pietarios territoriales?. ¿y á qué vendrían 
á reducirse las grandes poblaciones que abo- 
fa vemos si en ellas los propietarios de ca- 
sas las habitasen por sí sin arrendarlas á 
los que Carecían de ellas? Sin duda que la 
mayor parte de los individuos de estas po- 
blaciones tendrían que quedarse á la in- 
clemencia, espuestos al rigor de las esta- 
ciones, porque si la mayor parte de los 
artesanos, menestrales y jornaleros, ape- 
llas les sufraga para su sustento y el de su 
familia las corras producciones de.su in- 
dustria, ¿como podrían hacer ahorros para 
comprar tierras ó edificarse habitaciones? 
Cesen, pues, las declamaciones contra los 
censualistas, y conozcamos la gran semejan- 
za que hay entre estos, los prestamistas de 
dinero, de tierras y de casas, sino quere- 
mos alucinarnos, cotí la diferencia de los 
nombres, y hacernos el juguete de las pala- 
bras, porque como dice el juicioso Mr. 
Destutt al toU 124 de su citada obra de sus 
principios de economía, "no es posible ra- 
ciocinar bien sin fijar antes de todo el sig- 
nificado invariable de las palabras, y cuan- 
do no se raciocina bien es imposible que 
las ciencias hagan progresos.” 

Ley LXlX de Toro ; es la 8 . a , título 10 , 
lib. 5 .° de la Recopilación. 

Ninguno pueda hacer donación de ro- 
dos sus bienes, aunque la faga solamente de 
los presentes. 



COMENTARIO 

a la Ley 69 de Toro. 

. T " r ' ' ' : 

1 Prohíbe la presente ley que ningund 
pueda hacer donación de todos sus bienes* 
aunque sea solo de los presentes; 

- Es común doctrina entre los turistas 
que la donación de todos los bienes presen- 
tes y futuros es nula por derecho civil,- co^ 
nio lo sienta Covarrubias en la rúbrica se- 
gunda de testumentisf número 8.° y si- 
guientes ^ pero sin embargo-, reconoce en 
el numero 13 que algunos autores que- cir- 
ta se separan de esta opinión, á los que se 
pueden añadif el Antonio Perez en el tí- 
tulo de donatiónibus , en el código y el Kees 
en el Comentario á las instituciones, títu- 
lo 7.°* lib. 2.°, número 21 y siguientes* 
donde con sólidas razones funda su opinión 
y satisface los argumentos de la contraria* 
a cuya opinión del Kees me inclino, aun- 
que prescindo detenerme en esponer sus 
fundamentos, por no ser conducente á la 
esposicion é inteligencia de la ley real, acer- 
ca de la cual se ofrecen dos dudas que exa- 
minar, á saber* si la donación de todos los 
bienes presentes * en la que se reserva el 
donante el usufructo, será válida, y no se 
comprenderá en la decisión de la ley, y la 
otra si podrá confirmarse por ef juramento 
Ja donación de todos los bienes presentes 
contra dieba ley. 

3 En cuanto á la primera duda dice 
Covarrubias en el lib. 3.° * wuwuin resolu- 
tionum, cap. 12* número 4.°, que aunque 
comunmente se declare válida en los supre- 
mos reales tribunales ía donación de todos 
los bienes presentes, reservándose el dona- 
dor el Usufructo* con todo le parece mas 
fundada la sentencia negativa, atendida la 
ley real* por las razones siguientes: 

4 La donación de todos los bienes sé 
entiende se hace de todos los bienes pre- 
sentes, sin que la reserva del usufructo pue- 
da mudar la condición de la donación* por- 
que los frutos que se han de percibir per- 
tenecen a los bienes futuros, y el usufructo 
no se puede reputar entre los bienes pre- 
sentes a causa de que el usufructo que per- 
tenece al donador en el tiempo qüé hace 
la donación es el causal* y el que se reser- 
va es el formal* que no tiene lugar hasta 
que el dominio de la cosa donada se trans- 
fiera en el donatario, lo que se Verifica 


después de !a donación hechá, dé donde se 
infiere que el usufructo formal* qué es el 
que se reserva , no estaba ni pertenecía al 
donador ál tiempo qué hiüó la donación, 
y dé consiguiente nO se pudo reputar éntre 
sus bienés presentes. A continuación reco- 


noce: Covacrubias lo débil de esta razón* 
porque si la donáciotl .Se hace con ún solo 


acto se constituye el Usufructo tormal entré 
los bienes del donador* y al mismo tiempo 
-se retiene. A mas añade que por la reser- 
va del usufructo ilo se hace hueva adqui- 
sición de él* Sino únicamente se muda sti 
cualidad pasando de causal á formal. El 
causal estaba én él donante al tiempo de lá 
donación, luego el formal debia estar tam- 
bién por lo menos en cuanto á la sustancia 


antes de la donación ó al tiempo de ella; 
por lo que no parece adecuada esta razón; 
Hasta aqui Covarrubias. 

5 Molina de primogeriitis * lib. 2.°* ca- 
pítulo. :40 * número 13, impugna este fun- 
damento de Covarrubias* y también Moli- 
na* de justilia et ]ure$ tomo 2.0* dispu- 
ra 280, número ib, donde satisfaciendo á 
Covarrubias* dice que Un mismo usufructo 
és el que estando junto con el dominio di- 
recto se llama causal , y separado de él sé 
dice formal* y solo se diferencia de sí mis- 
mo accidentalmente en cuanto está separa- 
do ó junto con el dominio directo* por lo 
que cuando sé traslada en el donatario por 
la donación ei dominio directo, el usu- 
fructo que antes de la traslación era cau- 
sal, se diga después traslación formal, nd 
impide que el donante se reserve el mismo 
número usufructo que tenia antes dé hacer 
la donación, y de consiguiente se verifica 
que se lo reservó de los bienes presentes 
que tenia al tiempd de la donación* como 
parte de los mismosbíenes. A mas* dice* que 
por sola la donación sino interviene la tra- 
dición no sé transfiere el dominio en el do- 


natario, sino que permanece en el donante* 
por lo que como la donación y reserva dei 
usufructo sé hacen á un tiempo, y uno y 
otro precedan la tradición de Jos bienes* 
se sigue por consecuencia que al tiempo 
de la reserva del usufructo sea aun causal* 
y después de la tradición empieza á parti- 
cipar de la naturaleza de usufructo formah 
De esto se infiere qué es absolutaínerire fal- 
so que el donante no se reserva el usufrüc- 
to, que es causal al ríémpo de la reserva, 
y aun algún tiempd después de la reserva, 
aunque verificada la tradición pase á ser 


formal. A esto se aumenta que la donación, 
como lo reconoce Covarrubias, se hace jun- 
tamente con la reserva, en cuyo tiempo el 
usufructo que se reserva es ue los bie- 
nes presentes del donante. Hasta aquí Mo- 
lina. 

6 El segundo fundamento de Covarru- 
bias estriba en que los doctores que se 
apartan de la opinión de Pablo Castrense, 
que sostenía que la donación de todos los 
bienes presentes y futuros era nula aun- 
que ei donante se reservase el usufructo, 
confiesen que la donación que se hace de 
todos los bienes reteniendo el usufructo, 
es verdaderamente una donación de todos 
los bienes presentes , y se persuaden que 
el derecho del usufructo no impide que 
dicha donación sea de todos los bienes pre- 
sentes , porque no puede el donante tes- 
tar de él, y con todo afirman que es válida 
esta donación, á causa de que puede testar 
de los frutos futuros que reservó en vir- 
tud del usufructo , de que claramente se 
infiere que la espresada donación es nula 
por derecho real., siendo como es dona- 
ción de todos los bienes presentes. Res- 
ponde el mismo Molina , y niega que los 
doctores hayan confesado lo que pretende 
Covarrubias , y si lo han confesado se en* 
ganaron manifiestamente, siendo conocida- 
mente cierto que aquel usufructo era par- 
te de los bienes que tenia el donante al 
tiempo de la donación, sin que se deba de- 
cir que la causa de que el donante no pue- 
da restar de dicho usufructo es porque no 
es parte de aquellos bienes, sino porque el 
espresado usufructo espira con el donante. 
Si el donante vendiera el usufructo podria 
testar del precio ó al tiempo que se lo re- 
serva ó después. 

7 Como para sostener que por dere- 
cho común era válida la donación de todos 
los bienes , tanto presentes como futuros, 
reservándose el usufructo, era suficiente que 
el donante pudiese testar de los frutos que 
Je h.ibian de pertenecer por razón del usu- 
fructo que se había reservado , aunque no 
pudiese testar del mismo usufructo, por 
tanto reputaron válida la donación por la 
razón espresada , y no porque creyeran que 
el derecho de usufructo que se había re- 
servado el douante no fuese parte de los 
bienes que tenia al tiempo de la donación. 

8 El tercer fundamento que propone 
Covarrubias se reduce á que la causa por 
la cual la ley real prohíbe la donación de 


todos los bienes presentes, es porque quiere 
que para que la donación sea válida se re- 
serve el donante alguna parte de los bie- 
nes presentes de la que pueda testar el do- 
nante al tiempo de la donación, de donde 
se infiere que aunque se diga que el dere- 
cho del usufructo formal se reputa por bie- 
nes presentes del donante, no basta el que 
se reserve dicho usufructo, porque se aca- 
ba con la muerte, y de consiguiente no pue- 
de disponer de él por testamento el donan- 
te. Ni Jos frutos qué' se han de percibir no 
pueden hacer que la donación sea válida, 
aunque se reserven, no siendo bastante di- 
cha reserva por el derecho real. 

9 Respondiendo Molina á este argu- 
mento, dice que acaso no movió á los legis- 
ladores la razón espresada para establecer 
que no fuese válida la donación de rodos 
los bienes presentes, sino el que los vasa- 
llos no quedasen privados de rodos sus bie- 
nes. Se debe, pues, decir que el donante 
que se reserva el usufructo, cuando se lo re- 
serva y hace la donación puede vender el 
derecho que se reserva y testar del precio. 
Ni el derecho presume que el donante se 
ha de morir inmediatamente antes de per- 
cibir los frutos de que podrá testar , antes 
bien presume lo contrario. A esto se au- 
menta que el derecho en semejantes dispo- 
siciones, no tanto pretende que el donan- 
te pueda testar en cualquier evento , como 
si no pudiera sobrevenir un evento mas 
fuerte que le impidiera testar , cuanto el 
que el donante absolutamente no se prive 
de la facultad de testar. 

10 El cuarto y último fundamento de 
Covarrubias estriba en que por derecho real 
de la presente ley se necesitan dos cosas 
para que sea válida la donación de todos 
los bienes presentes, según esta ley 5 y la 
otra es que la parte que se reserve sea de 
aquellas de que pueda testar el donante pa- 
ra que no quede privado de testar, por- 
que de otro modo seria inútil y vana la re- 
serva, y por último dice que lo que mas 
debia mover á los jueces á seguir sü opi- 
nión y la de Pablo de Castro en la prác- 
tica , á lo menos por derecho real , es que 
en las donaciones de todos los bienes la re- 
serva del usufructo se hace en manifiesto 
fraude de la ley. 

í i Eu satisfacción á este argumento bas- 
ta tener presente la respuesta que da Mo- 
lina en el antecedente, de la que consta 
que la reserva del usufructo es una parte 



de ios bienes presentes áel donante, y que 
puede, vendiéndolo, disponer por testamen- 
to -del precio. En cuanto á lo demás se de- 
be decir que la reserva del usufructo no 
se entiende hacerse en fraude de la ley , 
no hallándose prohibida por ella , á no ser 
que ia reserva del usufructo sea con pacto 
espreso de disponer de él en vida, y no en 
muerte, porque por este medio se privaba 
de poder hacer testamento, como lo ad- 
vierte Molina, de prirnagf en el lugar cita- 
do, número 24, y en el número siguiente 
limita también su conclusión en el caso que 
el usufructo que se reserva sea tan corto 
que no baste para alimentos, ni sobre al- 
guna cosa de que pueda testar el donante, 
como tampoco deberá ser bastante para que 
valga la donación la reserva de una cosa 
de corto valor. Por lo espuesto tengo por 
mas fundada la opinión de Molina. 

12 Ha de tenerse presente que la ley 
real padece algunas limitaciones , á saber, 
la donación de todos los bienes que se hace 
por causa onerosa , como de matrimonio, 
transacción ú otra semejante, según Molina 
el jurista, número 17, y el teólogo, núme- 
ro 19 dé los lugares citados , debiéndo- 
se decir lo mismo de la donación hecha á 
la Iglesia , como lo afirma Acevedo, nú- 
mero 6.°, donde cita á otros, y lo mismo 
defiende Molina de justillo et jure , dispu- 
tación 280, número 20, de la donación he- 
cha a causas pias, refiriéndose á lo que de- 
ja dicho en en número 3.° de la disputa- 
ción antecedente, y se reduce á que las le- 
yes civiles que disponen acerca de cosas per- 
tenecientes al fin sobrenatural de las almas, 
no tienen fuerza sino se hallan aprobadas 
por el sumo Pontífice ; pero sin embargo 
de la conocida autoridad que se merecen 
estos autores , ine parece mas fundado de.~ 
cír que la donación de todos los bienes pre- 
sentes, hecha á la Iglesia ó á cualquiera 
otra obra pía, será nula por nuestro dere^ 
eh’o real, pues recayendo la ley sobre ua 
contrato civil, no se puede negar al Sobe* 
rano la potestad de hacerlo nulo é írrito, 
faltando las condiciones que ie prescriba, de 
forma que ni en el fuero interno resulte o- 
bligacion, siendo digno de notarse que Aun- 
que Gómez en el numero 6.° de esta ley 
sigue la opinión de Acevedo, y Molina eu 
el tomo 2.°, cap. 4-.°, número Í0, tratan- 
do si la donación ad pias causas que esce- 
da de quinientos sueldos será ; yálida sin in- 
sinuación, afirma que no, fundado en las 


leyes civiles , y en la real 9. a , tít. 4.°, par- 
tida 5. a , en las que se esceptúan las dona- 
ciones hechas para redimir cautivos, reedi- 
ficar Iglesia ó casa derribada , ó alguna I- 
glesia, lugar religioso ú hospital , pues no 
tiene menos fuerza la presente ley real pa- 
ra prohibir la donación que esceda de qui- 
nientos sueldos sin insinuación, mayorinctir 
te dando Gómez por fundamento de su o- 
pinion que es necesaria la insinuación en 
la donación ad pias causas, el que la ley no 
espresa lo contrario. 

i 3 La segunda duda de que me reser- 
vé tratar es de si la donación de todos los 
bienes presentes será válida hecha con ju- 
ramento. 

14 Son muchos ios autores que se po- 
drán ver citados en Covarrubias en la se- 
gunda parte de la rúbrica de testamentis , 
número 9.° y siguientes, que la donación 
de todos los bienes presentes y futuros no 
es válida, aunque intervenga juramento , y 
en Molina de justitia et jure , tomo i.°, dis- 
putación 15 1, número 5.°, y en el tomo 
2.°, disputación 280, número 3.°, funda- 
dos en que se quitaría la facultad de tes- 
tar el que donare rodos sus bienes presen- 
tes y futuros, y confirmase la donación con 
juramento, lo que es contra las buenas cos- 
tumbres, y de consiguiente ilícito,, por io 
que no puede ser válido el juramento. 

i 5 Covarrubias y Molina en Jos luga- 
res citados se apartan de esta opinión , y 
sostienen que el juramento hace válida y 
subsistente dicha donación : la razón fin que 
se fundan es qu,e el privarse de la facultad 
de testar , ni es pecado mortal ni venial, y 
de consiguiente no se puede decir que el ju- 
ramento que confirma la donación se hace 
en materia contraria á las buenas costum- 
bres^ como lo convence con sólidos funda- 
mentos el Molina en la citada disputación 
1 51, número 5.°, donde se propone exa- 
minar la cuestión de si la promesa de no 
revocar et testamento, confirmada con ju- 
ramento, es válida, y en la disputación ci- 
tada 280, al número 4-°, propone contra 
los autores de la Opinión contraria, que en 
sentir.de estos es-iválida la donación de to- 
dos los bienes presentes , y futurps que se 
hace á la Iglesia , de que. infiere que sí es 
válida no contiene pecado, pues de otra ma- 
nera se había de .decir, que la ley civil ; que 
la invalida absolutamente la haría también 
inválida cuando dicha donación se hace á 
la Iglesia , y reduciendo la eficacia y fuer- 
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za de este argumento á términos más estre- 
chos, se ha de preguntar si la donación de 
rodos los bienes presentes y futuros es ilí- 
cita y nula, porque está prohibida , y en 
tal caso no debe esrrañarse se confirme por 
el juramento, como' se confirman otros mu- 
chos actos nulos por fas leyes civiles. 

-- 16 Menos dificultad se ofrece acerca 
de la donación de todos los bienes presen- 
tes, pues no privándose -por ella el donante 
de la facultad, cesa el principal y único fun- 
damento de la sentencia contraria, -por lo 
que -algunos autores de los que niegan que 
la donación de codos los bienes presentes y 
futuros-sé pueda confirmar por el juramen- 
to, afirman y conceden esta virtud al jura- 
mento respecto de- la donación de todos los 
bienes presentes, como le sucede-ai Gómez 
en la presente ley, número 4.°, donde des- 
pués de poner los argumentos por la sen- 
tencia negativa establece su Opinión , y res- 
ponde á ellos refiriendo virios contratos nu- 
los por las leyes civiles y reales , de los que 
no resulta acción ni obligación alguna, y con 
todo se confirman por el juramento, cuyo 
punto queda tratado en el Comentario á la 
ley 22: de Toro, por lo que no me ha pa- 
recido detenerme mas, contentándome con 
advertir que Molina en la disputación ci- 
tada 280, numero 5. p , refiere los autores 
que siguen esta sentencia. 

17 Como por derecho común era vá- 
lida y permitida la donación de todos los 
bienes presentes, no es de estrañar que la 
ley 1% rít. 4.°, partida 5.*, se conforme con 
la disposición del derecho común pero la 
ley 7.%-tít. 12, lib. 3.9 del fuero real pro- 
hibió 4a ;donacion' di? todos los bienes pre- 
sentes, cuya decisión confirma- la presente 
ley de Toro. " . ¿. 

• 18 ' No puedo omitir el temperamento 
con que Acevedo en el-número 4.° admite 
la opinión que queda establecida , y se re- 
duce á que para que la donación de todos 
los bienes presentes se confirme por el ju- 
ramento ha de sobrevivir mucho tiempo el 
donante-f 1 ó. ha: de adquirir bienes después 
de lá donación , porque; si • se hiuere inme- 
diatamente- después de la ¿donación ,• ó no 
adquiere bienes dedique- pueda testar, ven- 
drá ¿estar en eT caso de una donación de 
todos los bienes presentas y futuros, t y no 
se: pódrá Confirmar- por el juramento , -por 
lo que aconseja ique- se tenga la cautela de 
reservarse algo de que^ poder testar, 6 que 
esprese en la donación que si muriere sin 


haber adquirido bienes de que disponer se 
cumpla su testameuto, ó se hagan los su- 
fragios necesarios por el alma del dóname 
si muriese intestado. . . 

19- Esta cautela de Acevedo se hace in- 
útil atendido lo que queda sentado de que 
■la donaciou de todos los bienes presentes y 
futuros se confirma por el juramento , no 
siendo contraria d las buenas costumbres, co- 
mo se ha probado, y de consiguiente tambiea 
se confirmará la do todos los bienes presentes, 
aunque el donante se muera inmediatamen- 
te, ó no adquieta posteriormente bienes. A 
esto se aumenta que por derecho común es 
válida la donación de:todos los bienes pre- 
sentes, sin que los autores exijan las caute- 
las de Acevedo , con que por la misma ra- 
zón. se confirmará con el juramento la do- 
nación de todos. los bienes presentes, prohi- 
bida por la ley real, sin las cautelas de Ace- 
vedo j las que si fueran admisibles debian 
tener lugar en toda 1 donación pata en el 
caso que el donante perdiese los bienes que 
.se: había reservado y no tuviese de que dis- 
poner á la hora de la muerte. 

Ley LXX de Toro ; es la 9. a , tít. 1 i 1 , 
lib. 5.° de la Recopilación. 

' La ley del fuero, que fnbla cerca del sa- 
car el pariente mas prop'mco la cosa ven- 
dida de patrimonio , por el tanto haya tam- 
bién logar cuando se vendiere en el almo- 
neda publica, aunque sea por mandamien- 
to de juez, y los nueve dias que dispone 
la ley del fuero se cuenten en este caso des- 
de el dia del remate, con tanto que consi- 
gne el que la saca el precio é faga las d¡- 
•tras diligencias que dispone la ley del fue- 
ro- é la ley del ordenamiento de Nieva, é 
assi mismo haya de¿ pagar al comprador las 
costas, y el alcabala' si la pagó el compra- 
dor antes que la cosa ansi vendida le sea 
entregada. 

COMENTARIO 

á la ley 70 de Toro. 

- 1 Dispone Iá presente ley que la del 
fuero real que concede al pariente mas c¿?- 
cano sacar la cosa- vendida del patrimonio 
-por el tanto tenga lugar en la que se ven- 
diere en ef almoneda pública, aunque sea 
i:on orden dé tá justicia f debiéndose con- 
tar en este caso los nueve dias que dispone 
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la ley del fuero desde el día del remate, 
<.onsigiu.,do el que la saca el precio, y prac- 
ticando las demás diligencias que previene 
cucha ley del tuero y la del ordenamiento 
de Nieva, y pagando al comprador las cos- 
tas y aicabala antes de entregarse de la co- 
sa vendida , si el comprador las tenia pa- 
gadas. 

2¡ Antes de tratar de la esposiclon de 
la presente ley he creido conveniente decir 
s.lgo del origen del derecho ó facultad que 
s.e le concede al pariente mas inmediato del 
vendedor paia sacar ó tomar la cosa del 
que la compró , entregándole antes el pre- 
cio que dio por ella. 

3 1 uvo principio este privilegio ó fa- 
cultad en el derecho divino positivo ó ley 
cscritrc de los hebreos, según se echa de ver 
en el Levítieo, capitulo ¿5 , versículo 25, 
por estas palabras: Si attenuatus jrater ttius 
’vendiderit possesiunculam suam , et voluerit 
prupuiquus ejus,potest reddimere quod Ule ven- 
diaetat. Y se encuentran enunciativas de este 
nii>mo derecho en el capítulo 4.° de Ruth, 
y en el 32 del profeta Jeremías , y se lla- 
maba derecho de redención ó facultad de 
redimir. 

4 En la jurisprudencia romana también 
llegó á reconocerse este mismo derecho, pero 
fue ya en la época de los Emperadores, y du- 
ro por corto tiempo. De uno y otro estremo 
presenta un testimonio irrefragable la ley 14, 
C. de contrahenda emptione , que es de los 
Emperadores Valentiniano II el joven, y del 
gran Teodosio, del año de 391, en la que 
se afirma en términos espresos que de po- 
co tiempo á aquella parte se había conce- 
dido á los parientes y condominos que pu- 
diesen escluir á los estrados en la venta de 
bienes que hubiesen otorgado sus parientes 
ó condominos, y considerando los referidos 
Emperadores que se hacia una gran injuria 
en coartar la libertad que tienen los hom- 
bres de disponer de sus cosas , abrogaron 
la espresada ley, restituyeron á los vendedo- 
res la libre facultad de poder vender á quien 
les pareciese : las palabras de la ley son las 
siguientes : dudwn proximis, consorlibus que 
concessum eiat , ut exliutieos ub emptione re- 
moverent , ñeque homines suo arbitral u ven- 
denda diitraherent , sed quia grava hic vi- 
de tur injuria , que inane honestitatis colore 
vela tur , ut homines de rebus suis facere ali- 
quid cogantur inviti , supe dore hge casata , 
unusquisque suo arbitratu querere vel probare 
possit emptorem , nisi Isx specialiter quas- 
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dam personas hoc facere prohibüerit. 

5 A la letra se encuentra esta ley en 
el código Teodosiano en la 6. a de contra- 
henda empitone, de donde los traslada el Em- 
perador Justiníano al suyo , añadiendo las 
últimas palabras que contienen la escepcion 
de la regla que en ella se establece, de que 
hablaré después. 

6 Aunque los comentadores de la ley 
del código de Justiníano no se han deteni- 
do á señalar y averiguar quién fue su autor, 
Jacobo Gotolredo en el Comentario á las 
leyes del código Teodosiano examina este 
punto , y es de parecer que se debe atri- 
buir al Emperador Constantino Magno, que 
á imitación de la ley hebrea ó de Moisés 
quiso introducir en la república romana, 
que ya era cristiana, el mismo derecho que 
entre los hebreos tenian los parientes del 
vendedor para comprar por el tanto la cosa 
vendida á un estraño. 

7 El mismo Gotofredo observa que des- 
de los últimos años del Emperador Cons- 
tantino, hasta la época de la ley , que co- 
mo se ha dicho fue de 391 , solo transcur- 
rieron cincuenta y cuatro años , cuyo pe- 
ríodo no es tan dilatado que no pudiesen 
afirmar con verdad los Emperadores Valen- 
tiniauo y Teodosio que de corto tiempo á 
aquella parte ó poco antes se había conce- 
dido á los parientes y condominos del ven- 
dedor la facultad de que habla la ley. 

8 En apoyo de la conjetura de Goto- 

fredo está la ley 2. 1 , ff. si apparente quis ma- 
numissus , que es del Jurisconsulto Gayo, que 
floreció en tiempo del Emperador Adriano, 
y alcanzó á Marco Aurelio xAntonlno , según 
Heineccio en su histeria del derecho civil, 
lib. 1°, cap. 4.° , 3 í 3 , que es decir que 

vivió por lo menos desde el año de 1(7 
hasta después del de Ibl, en cuya ley afir- 
ma el citado Gayo que se reputaba por cosa 
inicua é injusta que á los hombres ingenuos 
ó libres no se les permitiere enagenar li- 
bremente sus bienes. 

9 La misma máxima repiren los Em- 
pcradoresDiocleciano y Maximíano, que im- 
peraron desde el año 284 hasta el de 305, 
en la ley 3. a , C. rormwumtim rerum alie - 
nationem , en que hablando del condóui'no 
ó socio afirman es absolutamente falso que 
la porción de un predio común antes de 
hacer la división no se pueda vender á un 
estraño, sino tan solamente al socio o com- 

^ ^ r ° s¡ n embargo de esta absoluta facul- 


tad , que se dispensaba por las leyes á los 
vendedores para elegirse comprador de lo 
que querían vender', babia casos particu- 
lares en que se concedía la preferencia a 
cierros compradores en quienes concurrían 
determinadas cualidades. En la ley Ib , ÍT. 
tiereb. aut.jod que es del mismo Juriscon- 
sulto Gayo, se atiruia que cuando se venden 
por disposición del juez los bienes de un 
deudor , en concurrencia de un estrado es 
preferido el acreedor o pariente del vende- 
dor , y entre estos el acreedor , y en caso 
de ser dos los acreedores el que lo luese de 
mayor suma. 

i 1 También podía el vendedor de una co- 
sa pactar y convenirse con el comprador, que 
en caso de venderla fuera preferido á cual- 
quier otro el primer vendedor , cuyo pac- 
to lo declara valido y obligatorio la ley 75, 
ff. de conlrahenda empilone, y otras de las 
pandectas ; pero como la preferencia que 
en este caso competía al primer vendedor 
ñola tenia por la ley , sino en viitud del 
pacto ó convención , no se la Humana le- 
gal sino convencional. 

i 2 Dije que las últimas palabras de 
la ley que contenian la escepcion de algu- 
nas personas á quienes se concedía la pre- 
ferencia en la compra, no se hallaban en la 
del código de Teodosio , habiéndolas en el 
suyo añadido Justiniano cuando trasladó 
ó copió la espresada ley , en lo que es de 
notar la equivocación que padeció Amaya 
en el titulo de prediis cur. del C. , núme- 
ro 25, pretendiendo contra Cujacio que las 
mencionadas palabras se hallaban en la ley 
de l eodosio , de cuyo error le hubiera si- 
do fácil salir habiendo consultado el código 
Teodosiano ; por lo que con razon'le acu- 
sa de negligente Gotoiredo en el citado Co- 
mentario. 

13 Conviene advertir de paso que la 
escepcion que pone la ley en sus últimas 
palabras no pertenece á los parientes ó con- 
sortes del vendedor , que son los que es- 
presa y directamente se compendian en la 
disposición que se derogó. 

1+ Entre las personas comprendidas en 
la escepcion de la ley , y á quienes se con- 
cede la preferencia en la venta de bienes 
que hacian los vecinos de algún barrio, eran 
sus convecinos moradores del mismo, como 
lo persuade la ley única , C. non iicere ha~ 
bitatoribus tov, , en la cual los Emperado- 
l 5 s *»* on ^ Antemio en 468 dispusieron 
que les fuera permitido á los habitadores 


de las M.-tracomtas, que eran las cabezas de 
partido Je los barrios compréndalos en ellas, 
enagen ir las tierras que se les había asig- 
nado , sino á sus convecinos, de forma que 
si la venta se había hecho á persona extra- 
ña se rescindía el contrato, y recibía el com- 
prador el precio que había dado por ella. 

í 5 También eran personas comprendi- 
das en la escepcion de la ley los señores 
del directo dominio , cuando vendían sus. 
enfiteutas las mejoras que habían hecho en 
la cosa dada en enliteusis, ó el dominio útil, 
según se halla dispuesto por el Emperador 
Justiniano en la ley 3.%C. de jure emphiteu- 
tico , en la que estableció que antes de eje- 
cutar la venta el enfiteuta hubiese de obte- 
ner consentimiento del señor del directo 
dominio, señalándole el espacio de dos me- 
ses para prestarlo ó entregar al enfiteuta el 
precio que otro le daba por las mejoras 
ó enliteusis , y caso de no ejecutar uno ni 
otro el señor del directo dominio en el tér- 
mino asignado, pudiese el enfiteuta pasar á 
celebrar la venta con un tercero , con tal 
que no fuese de las personas que se halla- 
sen inhibidas de adquirir en enliteusis. 

i 6 A esta preferencia, que por las le- 
yes citadas del código de Justiniano se daba 
a los convecinos y señores del directo domi- 
nio eu las ventas que hacian de bienes raí- 
ces los vecinos y enfiteutas con respecto á 
las personas estruñas , se llamaba en grie- 
go Prothimeseos. Los latinos antiguos del 
tiempo de la república ó de los Emperado- 
res no llegaron á darle nombre propio á 
este derecho de preferencia en las ventas que 
hacían los particulares, ó porque no lo co- 
nocieron, ó por haber durado muy poco su 
uso , como se infiere de la citada ley 14. 

\7 Los latinos modernos le han dado 
común y generalmente el nombre de re- 
tracto , tomando la etimología de esta voz, 
según Albornoz en el libro 3.°, ut. 3.° del 
arte de ios contratos , del verbo latino re- 
truho, que quiere decir que loque ya esta- 
ba traído se saca á fuera , porque después 
de celebrado el contrato, el que retrae des- 
hace lo que estaba ya hecho. Sea lo que se 
quiera de la propiedad de esta etimología, 
lo cierto es que á la preferencia ó derecho 
de comprar con esciusion de otras personas 
las cosas que venden los particulares , se 
llama por general y común aceptación de 
los jurisconsultos derecho de retracto. 

18 Afinque Federico I, Emperador de 
Alemania, a mediados del siglo XII esta- 



bleeió el derecho de Prothfmeséos en las ven- 
tas, eufiteu'sis • y locaciones de los bienes 
leúdales en favor de ciertas personas, como 
consta del libro 5.°, ds feudis, tir. Í3 y 
siguientes, donde determina y señalada gr»2 
duacion ó preferencia que han de guardar 1 
entre sí los llamados; como estas disposi- 
ciones son de tiempo muy posterior af 
digo de Justiniano no pértcnecen á las es-u 
cepciones que indicó este Emperador en'lá- 
referida- ley 14. t ,•••.• 

19 Como por ella solo se esp resa que’ 

á los parientes y consortes se les Habla 
concedido la facultad y pre rogativa de es- 
cluir á los estrados de la venta -'de las’ 
cosas qué se enagenabati por sus c'ompa-' 
rieutes y' consocios , se origina la duda*- 
si dicha prerogativa: únicamente se limi- 
taba al tiempo de celebrarse el contrato’ 
de venta, ó se estendia también al tiem- 
po posterior á su celebración para poder 
sacar del comprador la cosa comprada por' 
este, entregándole el precio que dió por. 
ella; pero siendo la mencionada preroga- 
tiva odiosa y perjudicial á la libertad- que 
compete á los propietarios para elegirse 
comprador de las cosas que quieran vender, 
es de presumir que solo se limitó y redujo 
al tiempo de celebrarse el contrato de ven- 
ta y antes de perfeccionarse. j 

20 Para conocer la importancia se ha- 
ce preciso advertir que cuando la facultad 
ó prerogativa de comprar se limita al 
tiempo de vender la cosa, y antes de cele- 
brarse el contrato se llama derecho de tan- 
teo, y cuando se estiende á poder precisar 
ai comprador á que le venda la cosa que 
adquirió del primer vendedor, se llama de- 
recho de retracto, de forma que en el tau- 
teo solo interviene una venta y se compra 
del primer vendedor, y en el retracto in- 
tervienen dos y se hace la compra de un 
tercero , y no del que á este lo vendió. 

21 De lo dicho se infiere que al que 
compete el derecho de retracto correspon- 
de también el de tanteo, que es menos, 
pero no al contrario; y como por nuestras 
leves patrias se concede espresa y literal- 
mente el derecho de retracto á los hijos y 
nietos en la venta de las cosas de patri- 
monio y abolengo, de aquí es ^que entre 
nosotros se usa promiscua é indistintamen- 
te de la voz tanteo ó retracto para espre- 
sar cualquiera de los referidos estreñios. Es- 
to supuesto, resta examinar si en los ca- 
sos ó personas que esceptuo Justiniano de 
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la derogación que contenía la mencionada 
ley 14, C . de conlrahenda empilone, con- 
cedió á las personas privilegiadas el dere- 
cho de retracto, ó meramente él de tanteo. 

22 En la ley única C. non licite habi- 
tatorihus 4rc. , sé dispone que la venta he- 
cha á un-estraño de las" tierras de la* Me- 
tracorhias y barrios comprendidos en ellas 
se deshace ó disuelve, y si algo hubiere 
dado el qile- la compró se le devuelva. Aun- 
que por -esta disposición Se manifiesta que 
el contratóle vent-a habia sido válido, co- 
mo se irifiére del hecho de rescindirse ó 
disolverse, 'como no se espresa si esta res- 
cisión se hacia en favor del convecino ó 
convicano que quería comprar la casa ven- 
dida, ó iberamente se dirigía á que el ven- 
dedor sé reintegrase de la cosa, y el com- 
pradot : dek precio , que es lo que propia- 
mente se llama rescisión en los contratos, 
queda- subsistente la duda, si la' preferen- 
cia que por esta ley se .daba á los convica- 
nos era meramente derecho de tanteo. 

23 Heinéccio en el título de las pan- 
dectas de rescindenda venditione , §. 29 5 • y 
siguiente, afirma, refiriéndose á es {a '-ley, 
que el derecho que por ella se da á los con- 
vicanos es de retracto, y otro tanto dice 
del qü'e compete al señor del directo do- 
minio en virtud de la ley última, C. de ju- 
re emphiteutico , en la venta de las mejoras 
y.enfiteusis; pero como espreSameute sé dis- 
pone en dicha ley que la venta que haga 
el enfitéuta sin noticia y consentimiento del 
señor del directo dominio sea nula y nó 
produzca ningún efecto, mal podrá preten- 
derse que al señor del directo dominio com- 
petía el derecho de retraer del comprador 
el predio vendido por el enfitéuta, y por lo 
tanto debe sostenerse como un principio 
cierto é indubitable que el derecho que se 
concede al señor del directo dominio en la 
venta que hace el enfitéuta es meramente 
de tanteo y no dé retracto. 

24 Siendo, pues, dudoso como queda 
indicado, que en la ley única, C. non lice— 
re habitatoribus , se dé al convicarto ó veci- 
no el derecho de retracto en las ventas que 
se hacen de las posesiones sitas -en la com- 
prensión de las Metracomias, es cierto de- 
cir que en las dos escépciones qiíe puso el 
Emperador Justiniano" á la resolución de la 
tantas veces citada ley 14 , C. decóntrahenda 
empilone , ni en ninguna otra se halla' esta- 
blecido clara y espesamente el derecho de 
retracto en el sentido que Se deja-indica- 
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do, debiéndose advertir que esto se ha de 

entender del retracto legitimo y legal. que 
proviene de la ley, pero no del pacc.ona- 

do ó convencional,. del que habla U ley 7 5, 
ff, de cottrahenda empitone, y otras; 

25 .En la colecciou dfc las decretales 
tampoco se halla una decisión terminante 
que establezca el derecho de retracto en 
favor de los parientes y de otra persona 
alguna, ni era de esperar, pues no perte- 
neciendo esta materia .ni al dogma inoral 
ni disciplina de la Iglesia, estaba < esenta de 
su jurisdicción; peroj én el cap. .8,?-, de in- 
tegr. , restitutione , se refiere que- habien- 
do acudido al Papa Gregorio IX dos her- 
manos en solicitud de que se les concedie-, 
se la restitución del derecho de retracto, 
que por costumbre introducida en -la ciu- 
dad de Perusa l<ts competía por término 
de año y día ; á fin -de poder retraer cier- 
tos bienes que enagenó su padre, resol- 
vió el Pontífice que siendo cierta la cos- 
tumbre que se alegaba se defiriese á la so- 
licitud de los suplicantes, concediéndoles 
Ja : restitución del lapso del indicado tér- 
mino r-para retraer los bienes enagenados 
entregando al «comprador el precio que dió 
por ellos. 

26 Aunque no es absoluta, sino condi- 
cional para en caso de que fuera cierta la 
costumbre que se alegaba, la aprobación 
que dió á la solicitud de los suplicantes el 
Papa Gregorio IX, sin embargo, se hace 
reparable que recayese en una materia me- 
ramente laical y profana, y por lo tanto 
sujeta al gobierno civil, y esenra de_, ja ju- 
risdicción eclesiástica. Haciéndose cargo de 
esta dificultad González Tellez en la no- 
ta 3. a al referido capítulo, observa opor- 
tunamente que la ciudad de Perusa por 
aquel tiempo pertenecía al dominio de la 
Iglesia romana por donación que le hicie- 
ron el emperador Ludovldo Pío y Carlos, 
su hijo, y de consiguieate no debe esta- 
ñarse que el Pontífice como señor temporal 
y Príncipe soberano aprobase una costum- 
bre, que en materia civil y laical se había 
introducido en una ciudad comprendida en 
territorio: $le su soberanía. . , 

27 Habiendo' manifestado el Origen del 
derecho, de .retracto en la. ley escrita de los 
hebreos, 1^, observancia, que ha tenido en 
las leyesrfiivíles de los romanos y por el 
derecho canónico, corresponde tratar aho- . 
ra del Jugar que fia,; tenido en nuestras le- 
yes reales," y, desde qué tiempo. Como la 


presente leyodíz TdWPf se" refiere 'á la del 
fuero real, se-vá-bied «ompendjar su dispo- 
sición. 

• 28 .Dicha ley es la (}, tít. 10, li- 
bro 3.° del fuero real quer formó el rey 
don Alonso el Sabio , y ..se halla- trasladada 
á la 6.% tít. 7.% lib. r Í:-° del . ordenamieo- 
tOu-ceal, y á la 7. a , üít. . ii , lib. 5.° de la 
Recopilación, en la que se. ordena que el. 
pariente mas cercano pueda sacar la cosa 
vendida dpi patrimonio ó abolengo por el 
tanto., con tal que lo haya de hacer den- 
tro .de Los nueve días; siguientes ab en que 
fue vendida, jurando que la quiete; para sí, 
y que, no lo hace por engaño: que si el pa- 
riente mas inmediato '.no la quisiese deman- 
dar., no lo pueda hacer otro.. ninguno , y 
concurriendo dos .én igual grado. que las sa- 
quen por mitad, y no estando en el lugar 
el pariente mas cercano la pueda, deman- 
dar otro de su linage; pero caso de dar en 
cambio la cosa por otra heredad, no se le 
puede contradecir por sus parientes. 

.29 Aunque la ley de T.oro se remite 
á la disposición de la del fuero real que se 
lia referido, no -fue esta la primera que in- 
trodujo en nuestra jurisprudencia el dere- 
cho de retractó á favor * de los parientes 
del vendedor en la venta de los bienes de. 
patrimonio ó abolengo, pues en las leves 
2. a , 3. a y 4. a del tít. l.° del lib. 4.o del 
íuero viejo de Castilla se hallan estableci- 
das y reunidas todas las disposiciones prin- 
cipales que obran en la materia del retrac- 
to, que se refieren en la ley del fuero, á 
saber: que el pariente del vendedor tenga 
la preferencia respecto de cualquier estra- 
ño: que use de esta preferencia dentro del 
término de nueve días desde el de la ven- 
ta: que esta sea de patrimonio ó abolengo; 
y que jure que dichos bienes los quiere pa- 
ra sí, y no para otro hombre ninguno. De 
esta conformidad que se advierte en la ley 
del fuero real con las del fuero viejo de 
Castilla en los principios fundamentales del 
retVacto por derecho de sangre, se infiere 
cón toda claridad que el rey don Alonso 
el Sabio trasladó á su fuero real las dispo- 
siciones que ya rCgian en el fuero viejo de 
Castilla en esta materia. 

30 También se remite la presente ley. 
de Toro á la disposición de la del ordena- 
miento de Nieva que formó el Rey don En- 
rique IV el año de Í472, cuya ley se ha- 
lla, .inserta en la 7. a , tít. 7.°, lib. 5.° del 
ordenamiento real, y en la 8. a , tít. il, li- 



libro 5 .® de la Recopilación , cuya ley 
contiene dos declaraciones : una que del 
transcurso de los nueve días que señala la 
ley del fuero para retraer la cosa vendida 
no se conceda restitución á los menores de 
veinte y cinco años, bien sean de edad pu- 
pilar ó adulta, ni á los ausentes. La otra 
se reduce á que en concurrencia dei tío y 
«i sobrino pira sacar la heredad de abo- 
lengo sea preferido este hijo del 'vendedor, 
y caso de no quererla el sobrino, la pueda 
sacar el t : o, hermano del vendedor, con tal 
que sea dentro de los mismos nueve dias. 

3 1 Supuesto el establecimiento del de- 
recho de tanteo ó retracto en virtud de las' 
leyes del fuero viejo de Castilla y del real, 
ordena la presente que tenga lugar este 
derecho - en las ventas que se celebren en 
publica almoheda. Esta puede ser ó volun- 
taria ó necesaria. La primera se hace sin 
intervención de la justicia con el fin de ven- 
der á mayor precio ó mas pronto los- bie- 
nes que se quieren enagenar, según Pineio 
de rescindenda venditione , parte 2. a , cap. 2.°, 
número 26, citado por Matienzo en la ley 
9. a , título 1 i , lib. S.° de la Recopilación, 
glosa 1. a La segunda siempre.se ejecuta por 
mandato é intervención del juez, como su- 
cede en las ventas de bienes del fisco de me- 
nores de la Iglesia, de la república, y de 
deudores ejecutados para pagar á sus acree- 
dores, por cuya intervención judicial se au- 
torizan las referidas ventas, según el mismo 
Pineio en el lugar citado. 

32 En cualquiera de estas almonedas 
quiere la ley de Toro que se admita el de- 
recho de retracto, como lo persuade la si- 
guiente cláusula: "aunque sea por manda- 
miento de juez.” Alfonso Montalvo en la 
glosa á la ley del fuero, versículo item quie- 
ro, an hc.beut locum lex tita curtí proximioris 
res venditur per curiam, es de sentir que en 
la almoneda que se hace de orden de la 
justicia no debia regir la. ley del fuero, fun- 
dado en que en dicho caso no vendia la co- 
sa aquel de quien era, como pedia la ley, 
sino la justicia. 

3 3 La opinión de este sabio juriscon- 
sulto carece de apoyo legal , pues en la su- 
basta de bienes que se hace con interven- 
ción de la justicia, la venta se reputa hecha 
por el deudor y no por el juez, á diferen- 
cia de la que se ejecuta po« el acreedor de 
la cosa dada en prendas , como sábiamente 
advierten esta diversidad Hermosilla en la 
ley 52, título 5.°, partida 5. a , adiciónala 


glosa 7.*, número Í6, y el señor Olea, tí- 
tulo 5.°, cuestión 13, número 2 ° y 8.° de 
cessione jüriwn. También confirma esta ver- 
dad Febrero en el tomo 2.°, cap. 7.°, fi- 
nal, número 162 de su Librería de Escri- 
banos, donde proponiendo la norma ó fór- 
mula de las ventajas judiciales, afirma que 
d juez otorga la escritura; pero lo hace por 
el deudor, dueño de la alhaja, y lo obliga 
<í la eviccion á él, -á sus hijos , herederos y 
sucesores; de que se convence que en las su- 
bastas ó ventas que se hacen por autoridad 
judicial,- no es el juez el que vende en rea- 
lidad, sino el deudor , dueño de la alhaja. 

34 En comprobación de la preferencia 
que compete al pariente en los bienes ven- 
didos con autoridad del juez está ia resolu- 
ción de la ley 16, ff. de rebus autoritate 
judiéis Í3"c. , que se ha citado arriba, en la 
que espresa y literalmente es preferido el 
pariente del vendedor á cualquier estraño 
en la venta hecha por el juez en almoneda 
pública. Es disculpable Montalvo en su opi- 
nión .por haber escrito sus notas ó Comen- 
tarios á Jas leyes del fuero antes de la for- 
mación de las de l oro. 

3 5 Por esta ley del derecho civil úni- 
camente se daba al pariente la preferencia 
para sacar la cosa por el tanto, pero no 
un verdadero derecho de retracto para sa- 
carla del comprador, y la presente ley am- 
plió en esta parte la disposición de la civil, 
concediendo al pariente, aun en el caso de 
que la almoneda sea pública ó se haga por 
orden de la justicia, el derecho de retracto 
para que pueda repetir la finca de cualquier 
comprador estraño, como se convence de 
haber dispuesto la ley que los nueve dias 
hayan de empezar á correr desde el remate, 
mandando se pague al comprador las costas 
y alcabala, si las había ya satisfecho. 

36 Entre las leyes que vulgarmente se 
llaman del estilo se halla la 22ü, que cía™ 
y terminantemente favorece la opinión de 
Montalvo; pero debe tenerse presente que 
dichas leyes carecen de toda autoridad le- 
gal , pues en realidad no son otra cosa que 
una colección de estilos y observancias mez- 
cladas con algunas leyes patrias y estrange- 
ras, formada por algún literato práctico, 
como lo persuada don Manuel de LardiZa— 
bal en su discurso sobre las penas, cap. 5.°, 

§. 6.°, número 32 y siguientes, y lo mismo 
había afirmado antes el P. Burriel en su carta 
á don Juan de Amaya, número- 43. Por 
esta razop donde dice que la$ leyes del es- 


tilo no spa otra cosa que una colección de 
declaraciones de las leyes del fuero real, y 
de la práctica del tribunal de la corte, dis- 
puesta por algún curioso en tiempo del Rey 
don Alonso el XI, y antes que este Rey^b.- 
ciese el ordenamiento de Alcalá. También 
puede servir de comprobación- de este dic- 
tamen el silencio que- se guarda acerca de 
las leyes del estilo en la 1. a del tít. 28 de 
dicho ordenamiento de Alcalá, en que con. 
tanta especificación se refieren los cuerpos 
legales nacionales, y la orden y preferencia, 
que han de tener entre sí en lji decisión de : 
las causas, y sin embargo de que hace. es- 
presa mención del fuero real, nada se .dice 
de las leyes del estilo , que son declaracio- 
nes de las del- fuero real. 

37 Pasa la ley á señalar desde cuándo 
deberán correr los nueve dias en Ja cosa 
que se ha vendido en pública almoneda, y 
dice que desde el día del remate. Son ter- 
minantes sus palabras,- y por tanto no cabe 
duda en su inteligencia ; pero con motivo 
de la duda que suscitan los autores acerca 
de si Jos nueve días que concede la ley del 
fuero para el retracto se han de contar pre- 
cisamente desde el día de la venta, ó desde 
el de la entrega en las demas cosas que se 
enagenán en venta privada, tocan por inci- 
dencia los autores la razón por qué en la 
venta pública quiere la ley que se cuente 
desde el día del remate, por lo que no pa- 
recerá fuera de propósito tratar de esta cues- 
tión en la presente ley, aunque peculiar de 
la ley del fuero., atendiendo á lo importan- 
te que es en la materia de retracto, y la 
luz que puede darnos en la presente ley. 

38 Antonio Gómez en el número i 6 

se propone esta cuestión, y sin embargo de 
afirmar que la práctica que se observaba en 
su tiempo, y de que fue testigo, era de 
que los nueve dias se empezaban á contar 
desde el dia del contrato, cuya opinión yió 
comprobada en un eximen por la mayor 
parte de los doctores de Salamanca, resuel- 
ve que no deben correr los nueve días sino 
desde el de la tradición de la cosa, funda- 
do lo primero en que el fin de la ley deí 
fuero es que la cosa no salga de la familia,, 
y antes de la tradición no se dice ,ea¿igena- 
da la cosa, ni sale de la. familia-, según; la 
ley 67, ff. de verborum significatione , no 
transfiriéndose el dominio desde el tiempo 
del contrato, sino por la: tradición según 
la ley.20,„C, de pactis . , 

39 El -.-segundo fundamento principal. 


de Gómez, se reducé á, qué si el tterripb prin- 
cipiase á correr desde el dia del contrato, 
fácilmente impedirianJos contrayentes que 
los consanguíneos tuvieran noticia del con- 
trato, celebrándolo secreta y dolosamente, 
con lo que los escluirian del retracto-, lo que 
no sucedería contándose desde el dia de la 
entrega. 

40 Covarrubias, lib. 3.°, variarum re- 
lolutionum', cap. 1 1 , número 2.°, Gutiérrez, 
prácticas cuestiones, lib. 2.°, cuestión 152, 
donde cita á otros, y Molina de justilia et 
jure t disputación 370 , número 23 y siguien- 
tes, defienden c^ue los nueve días deben cor- 
rer desde el de la venta ó contrato , fun- 

• ' 

dando su opinión en la literal espresion de 
las leyes 7. a , 8. a y 15., tít. 11, lib. 5.° de 
la Recopilación, que clara y espresamente 
disponen se cuenten dichos nuéve dias des- 
de que la venta fuere hecha, en lo que con- 
viene la ley 27, tít. 1;°, libro 7.° del orde- 
namiento real, y si hubieran querido qus 
se contara desde la entrega lo hubieran es- 
présado. Confirma esta opinic-n la presente 
ley, que dispone se computen los nueve dias 
desde el remate sin 'hacer mención de la 
tradición ó entrega, y satisfaciendo al pri- 
mer fundamento de la opinión de Gómez, 
dice el Molina al número 27 del lugar ci- 
tado, que no pretendieron los legisladores 
de estas leyes de Castilla establecer que los 
nueve días no empezasen á correr antes de 
que la enagenacion de la cosa vendida se 
consumase por la tradición, como se con- 
vence de la presente ley, que dispone que 
los nueve dias se cuenten desde el remate, 
no obstante que la cosa que se vende en 
pública almoneda no se considera enagena- 
da antes que se verifica la entrega. 

41 Coincidiendo en esta misma opinión 
el Gómez, cuando en el número 17 afirma 
que no se deben empezar á contar los nue- 
ve dias desde la tradición por acto ficto ó 
ficción, siendo asi. que en virtud de dicha 
tradición por acto ficto se transfiere el do- 
minio, por lo que concluye diciendo que 
aunque el fin de los legisladores haya sido 
conceder el retracto para que pudiesen los 
pacientas retener la cosa en la familia , si 
quisiesen , no concedieron dicho retracto 
sino dentro de los nueve dias de la venta 
consumada sin esperar á la tradición. 

■ ..42-.;. ai segundo fundamento responde 
Molina., que ios.- nueve dias han de correr 
desde el de la venta pública, y notoriamen- 
te consumada. ó; manifestada, de forma que 
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pueda llegar á noticia de los demás , pues 
celebrándose la venta cou ignorancia de los 
demás no deberán correr desde el dia de la 
venta los nueve días, y rnucno menos en el 
caso que por ir.iudc ó colusión de los con- 
trayentes se haya impedido que llegase la 
noticia de ella á los parientes, corno lo afir- 
ma Gutiérrez al numero 3. u del lugar cita- 
do siguiendo á Tiraquelo, y con esto, dice 
Molina , se satisface al argumento que se 
podría formar de las palabras-de la presen- 
te ley , sin embargo de que estrada no lo 
hayan propuesto los autores de la contra- 
ria. Son las palabras de la ley las siguientes: 
tr y los nueve días que dispone la Jey del 
fuero se cuenten en este caso desde el día, 
del remate,” de las que parece debe infe- 
rirse, d contrario sensu, ó por el contrario, 
que en otros casos no se han de contar des- 
de que se consumó la Venta, sino desde la 
tradición: a lo que responde, que como en 
ei caso de la almoneda publica no se podia 
celebrar el contrato sin que pudiese llegar 
á noticia de ios parientes, por lo tanto se 
pusieron aquellas palabras, tc en este caso,” 
para manifestar que en las demas ventas qué 
no se celebrasen descubiertamente, 6 se pu- 
blicasen después de su consumación, no se 
empezasen a contar los nueve dias desde la 
ceieoracion y co sumacion de la venta, si- 
no desde la puoiicacion. Hasta aqui el se- 
ñor Molina. 

43 Sin embargo de la razón que insi- 
núa el Molina para que la presente ley se- 
ñalase por principio de los nueve dias el 
del remate, soy de sentir que por la mis- 
ma razón que señaló en las ventas privadas 
el día del contrato, señaló en la de almone- 
da publica el del remate, y que ei haber 
espresado en este caso , que son las palabras 
de que usa la ley, fue con el fin de decla- 
rar que lá venta que sé hacia en almoneda 
publica, aunque fuese de orden dé la justi- 
cia, se reputaba hecha por el vendedor, y 
de consiguiente debía tener lugar él retrac- 
to, contra lo que dispouia la ley del estilo 
citada, á quien segu a Montalvo, pues ri- 
giendo la razón que alega Molina, se se- 
guida que si en la almoneda pública, por- 
que no puede ignorarse el dia de la venta, 
señala el mismo del remate , en el caso de 
las ventas privadas, pudiendo ignorarse el 
dia de su celebración , no se debería haber 
contentado la ley con señalar simplemente 
que los nueve dias debían correr desde el 
contrato, si no deberla haber añadido, con 


tal que sea manifiesto á los demas. 

Admitida como mas conforme la 
opinión que se ha referido de Covarrubias, 
Lmtierrez y Molina, se sigue tratar otra 
cuestión propia y peculiar de esta ley, re- 
ducida a si ios nueve dias han de correr in- 
mediatamente desde el remate, ó si se han 
de empezar á contar después que hayan pa- 
sado los nueve días que por practica de es- 
te reino se conceden al deudor , cuyos bie- 
nes se venden en almoneda publica de or- 
den de la justicia para pagar á los acree- 
dores, para sacar dichos bienes ofreciendo 
el precio. 

45 El doctor Castillo en la presente 
ley de Toro, y Matienzo en la misma, glo- 
sa 3. a , opinan que los espresados nueve ¿lias 
que señala esta ley se han de contar des- 
pués de pasados los nueve que por práctica 
se conceden al deudor, fundados en las si- 
guientes razones: primera, porque hasta 
que pasen los nueve dias concedidos al deu- 
dor no se repura vendida la cosa, por po- 
der este retraerla en dicho término, y no 
estando U cosa vendida no se puede sacar 
por el consanguíneo i segunda , porque se 
le seguiría perjuicio al deudor que dentro 
de ios nueve dias quisiera retraer su cosa, 
si concurriera el pariente mas cercano á li- 
tigar sobre el retracto, lo que se evitaría 
si ai pariente no le empezaran á correr los 
nueve dias hasta que se hubieran pasado ios 
del deudor. 

46 Gutiérrez en el 11b. 2.° de las prác- 
ticas, cuestión lol , sigue la opinión con- 
traria, movido en primer- lugar de la espre- 
sa y terminante resolución de la ley que 
señala el dia del remate, para que corran 
desde él los nueve dias que se conceden al 
consanguíneo para retraer la cosa. En se- 
gundo lugar los dichos nueve dias corren 
inmediatamente en la venta que se ha he- 
cho con pacto de retrovendendo dentro de 
cierto tiempo, ofreciendo el precio, como 
lo reconoce el mismo Matienzo en la ley 7.% 
título 11, lib. 5.° de la Recopilación, glo- 
sa 6. a , numere* 22, sin que el dicho pacto 
sirva de impedimento para que saque la co- 
sa el pariente ínterin y hasta tanto que la 
retraiga el vendedor , luego deberá decirse 
lo mismo en la presente cuestión , á saber, 
que los nueve diaS empiecen á correr inme- 
a ¡afamen fe desde el rentare , sin esperar á 
que se cumplan los nueve dias que por prác- 
tica se conceden al, deudor. 

47 Satisfaciendo á los fundamentos de 



Ja contrar’a, álce Gutiérrez que aunque 
el deudor pueda retraer la cosa, esto no qui- 
ta que la venta sea y se diga perfecta pa- 
ra efecto que corran los nueve d.as al pa- 
riente , con lo que queda disuelto el primer 
fundamento. 

48 En cuanto al segundo responde que 
asi como en el pacto de retrovendendo si 
concurre el socio, consanguíneo y el deudor, 
es preferido este á los otros dentro del tér- 
mino para retraer, según confiesa Matienzo 
en el lugar citado, y también Gómez al 
número 18, por igual razón se ha de decir 
lo mismo en el caso de esta ley , y por con- 
siguiente ningún perjuicio se le sigue al 
deudor de que el socio ó consanguíneo sa- 
quen la cosa dentro de los nueve dias, por- 
que debe ser preferido, y aun podrá el ven- 
dedor redimir la cosa que ha sacado el pa- 
riente en virtud del pacto de retrovenden- 
do del mismo pariente , según los autores 
citados. 

49 Es innegable que por práctica se 
concede al deudor cuyos bienes se han su- 
bastado en almoneda pública á instancia del 
acreedor tres dias, si los bienes son muebles, 
y nueve si son raíces, para re#a»traerlos 
por el tanto , como lo afirma Covarrubias, 
lib. 2.°, var. res., cap. 11, número 3.°, á 
quien cita Diego Perez en la ley 4. a , títu- 
lo 8.°, lib. 3.°, del ordenamiento real, vers. 
dubilare prceterea solet , aumentando Gutiér- 
rez en el lugar citado que en tal caso se 
suspende por dicho término el pasar á dar 
la posesión de la cosa subastada al compra- 
dor, porque si el deudor retrae la cosa ven- 
dida, es ocioso pasar á dar la posesión; de 
cuya práctica resalta un argumento á favor 
de la opinión que queda establecida de que 
los nueve dias para el retracto se han de 
contar desde la venta, y no desde la tra- 
dición , paes en el caso de pública subasta 
corren al deudor los nueve dias para re- 
traer , anres que la cosa haya salido de su 
dominio, ni se le haya dado la posesión al 
comprador, según la práctica , no siendo la 
posesión judicial otra cosa que la tradición. 

ÍO Admitiendo como mas conforme á 
derecho la opinión de Gutiérrez que la de 
Castillo y Matienzo, por estar apoyada en 
la ley 8. a para el caso de la concurrencia 
del tio y sobrino, y en la 73 de Toro pa- 
ra el de que el pariente de grado mas re- 
tnoro quiera retraer en defecto del de mas 
próximo, en cuyos dos casos ordenan di- 
chas leyes que sean unos mismos los nueve 


d : as del término para que pueda retraer el 
menos privilegiado en delecto del que lo es 
mas, y continuando la esposicion de la ley, 
ex'ge esta, para que trnga efecto el retrac- 
to, que el que haya de sacar la cosa con- 
signe el precio poniendo pro forma esta 
condición, como lo persuaden las siguien- 
tes palabras de que usa, con tanto que con- 
signe el que saca el precio , y de consiguien- 
te no basta ofrecerlo , ni aun depositario, 
sino que debe consignarlo ante el juez y es- 
cribano, según Matienzo en esta ley , glo- 
sa 4. a , número l.° 

5 i También pide la presente ley con 
la misma precisión y necesidad que se ha- 
gan las otras diligencias que previene la ley 
del fuero y del ordenamiento de Nieva. 

52 Estas diligencias en la ley del fuero 
son que jure quiere la cosa para sí, y que 
no lo hace por engaño, pues aunque en ella 
se espresan otros requisitos, se hallan dero- 
gados por las siguientes leyes de Toro, co- 
mo se notará en ellas , y no es de creer que 
esta presente ley encargase la observancia 
de la ley del fuero en los puntos que la 
amplían las otras leyes de Toro, que se 
formaron y publicaron al mismo tiempo que 
esta. 

53 Las de la ley del ordenamiento son 
que sea preterido el sobrino al tio en el re- 
tracto, y caso de que el sobrino no saque 
la cosa, lo pueda hacer el tio dentro de ios 
mismos nueve dias , y que á los menores 
ni ausentes no les aproveche ni su menor 
edad ni su ausencia. 

54 Bajo la misma condición exige la 
ley que el que saca la cosa haya de pagar 
al comprador las costas y alcabala si la pa- 
gó este, suspendiendo entregar la cosa com- 
prada hasta estar satisfecho de los gastos 
que se le han originado. 

5 5 Matienzo en la ley 7. a , tít. ii, li- 
bro 5.° de la Recopilación, glosa 12, nú- 
mero 6.°, espone por menor la práctica que 
se observa en los tribunales para sacar la 
cosa vendida por el retracto jure sanguinis, 
donde se podrá ver. 

56 Otra duda suscitan los autores, que 
por ser común á esta ley con la del fuero 
no parecerá tuera del asunto tratarla en es- 
te lugar , y se reduce á si los nueve dias se 
han de contar de momento en momento, 
ó naturalmente de media noche en inedia 
noche, y en tal caso si se han de empezar 
á computar iucluyendo el término d quo,ó 
escluyendo dicho término, como por ejera- 



pío, la venta se celebró en lunes j si se"hatl 
de contar los nueve dias empezando á con- 
tar en los nueve dias el lunes, y asi con- 
cluirán en la noche del martes de la sema- 
na siguiente, que divide el martes del míér- 
les, o no comprendiendo en ellos el lunes 
deberán contarse desde el martes, y con- 
cluirse en la noche que divide el miérco- 
les del jueves de la semana siguiente. 

57 Gutiérrez, 1 ib. 2.° de las prácticas, 
cuestión i 54, número 4.°, es de sentir que 
los nueve dias no comprenden el dia del 
término ti quo , fund ido en que si cuando 
se establece algún tiempo se usa de las dic- 
ciones a, nb , ex, con las que se fija cierto 
tiempo , entonces no se computa en el tér- 
mino el dia del término , porque son sepa- 
rativas y esclusivas, según Tiraquelo , y ha- 
blando con propiedad los que usan de di- 
chas dicciones las ponen en lugar de post, 
que es separativa, y asi la dicción á y ab 
por su natuialeza escluyen el dia de la ac- 
ción del término, y de consiguiente no se 
computa en el término. Hasta aquí Gutiér- 
rez en el lugar citado, número 2.° Conti- 
nua en el 5.° citando las palabras de la pre- 
sente ley , que dicen desde el dia del re- 
mate , é infiere que dicho dia se ha de es- 
cluir de los nueve , y previniendo el argu- 
mento que podría hacérsele con la ley del 
fuero, supone que la presente ley declara 
á la del fuero y á las demas en esta pa/te. 

58 Antonio Gómez en el número 25, 
suponiendo como indubitable que se debia 
contar el dia de la entrega ó tradición de 
la cosa, solo se detiene á examinar si los 
dias se han de contar naturalmente, de for- 
ma que en el ejemplo propuesto arriba los 
nueve dias se cumplan en la media noche 
que divide el martes del miércoles de la se- 
mana siguiente , ó si se han de contar di- 
chos dias de momento en momento , de tal 
modo que si la entrega se hizo el lunes á 
las ocho de la mañana, se cumpla el tér- 
mino el martes de la semana siguiente á 
las ocho del dia, cuya última opinión abra- 
za Gómez. 

5 9 Molina de justitia et jure , dispeu- 
^¿cion 370, número 31, sigue la opinión 
de Gómez fundándose en que todo tiempo 
ó término, ó dilación legal, cuando otra 
cosa no se colije del derecho , se computa 
de momento en momento, de manera que 
bajo del nombre de cualquier dia prescri- 
to ó concedido se entiendan y comprendan 
veinte y cuatro horas íntegras desde el dia 
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del término á quo Inclusive, según el prin- 
cipio de la suputación preseripta en aquel 
dia, como si se dijera desde el dia de la 
compra, de la elección, de la sentencia pro- 
ferida , como lo persuaden la ley 3. a , §. mu 
norem , ff. de mi ñor i bu s , ley pater 30, ff. 
.ad légem Juliam de adult. , ley 2. a , §. dies , 
ff. quando ápell. sit , y la ley eos qui 6.°, §. 
sin autem , C. de apellat., y asi lo afirman 
los doctores , y lo lleva consigo la propie- 
dad de la oración y la costumbre recibida 
de computaría i se esciuye el d quo cuan- 
do es divisible, como dia, mes y año, y 
otra cosa en parte de la que se halla aque- 
llo á que se atiende y tiene consideración 
al tiempo de computar, como la natividad, 
apelación, elección, venta &c. De aqui es 
que decimos á la calentura terciana ó cuar- 
tana porque vuelve de tres en tres, ó de 
cuatro en cuatro dias. En la presente mate- 
ria, dice, hay un argumento muy fuerte del 
que no pueden desembarazarse los autores 
de la contraria. Conceden que si la ley dice 
dentro de nueve días de consumada la ven- 
ta , los dias se deben contar desde el pun- 
to de haberse consumado la venta, porque 
el término d quo, que se ha de escluir en 
la suputación ó cómputo , no es el dia de la 
compra, sino la compra misma, desde cu- 
yo punto de consumación empiezan á cor- 
rer los nueve dias , es asi que la ley del 
fuero , que es la primera que habla del re- 
tracto, dice asi: cr si después que fuere ven- 
dida la cosa , hasta nueve dias viniere y. 
diere el precio por que es vendida, huya- 
la. ” Nótese que dice hasta nueve días des- 
pués de consumada la venta, y no después 
del dia de la venta, ni desde ei dia de la 
venta. Y la ley del ordenamiento encarga 
que ú la letra se guarde la ley del fuero por 
estas palabras: "y que haya lugar contra 
ellos esta prescripción de los dichos nueve 
dias , y que á la letra se guarde la dicha 
ley.” Hasta aqui Molina. 

60 Pretende Gutiérrez que la presente 
ley declaró la del fuero y ordenamiento, y 
responde Molina que dicha ley no tiene 
ninguna apariencia de declarar ni restringir 
las espresadas leyes , ni hubo otro derecho 
en la materia antes de la ley de Toro ni 
después, porque dicha ley restringe su dis- 
posición á aquel solo caso de que habla cuan- 
do dice: "y los nueve dias que dispone la 
ley del fuero se cuenten en este caso desde 
el dia del remate,” que es lo mismo que 
decir, del dia del remate ó desde el remate. 
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Este es el d’crámen de Molina en la espre* 
sada duda, el que he referido por menor por 
parecerme el mas fundado y conforme á 
nuestras leyes reales. Palacios Ruvios es de 
esta misma opinión al número 34, Diego 
Perezen la ley 1. a , tít. 16, lib. 3.° del or- 
denamiento , ver*. cinco dias, y Gregorio Ló- 
pez en la ley 22, tír. 23 , partida 3. a , glo- 
sa 5. a son del mismo dictámen. 

61 Como esta ley y las demas de To- 
ro que hablan del retracto suponen y se 
refieren á la del fuero, no debe parecer im- 
portuno y fuera de propósito examinar aquí, 
y resolver algunas de las principales dudas 

■ que ocurren en la materia de retracto, y 
directamente pertenecen á la del fuero, de 
que son las de Toro declaratorias en los 
puntos que en ellas se contiene ; pero antes 
conviene fijar los principios que rigen en el 
retracto de sangre, á fiw de resolver con 
mas claridad y solidez las dudas de que me 
he de hacer cargo, y evitar la confusión 
y variedad con que opinan los autores por 
no haber tenido presentes las regla» que es- 
tablecen las leyes reales en la materia. 

6 2 Son requisitos indispensables para 
el retracto de sangre que la finca sea raiz, 
y que el que la haya adquirido primera- 
mente la deje por herencia á sus hijos ó 
descendientes , y que el que la adquirió por 
dicho título la enagene por el de venta á 
uh estrano de la familia: que el que ha de 
usar del retracto ha de ser descendiente de 
aquel que primero adquirió la finca, la que 
conserva siempre la cualidad de patrimo- 
nial ó de abolengo, por mas sucesiones 
que corran entre los descendientes del pri- 
mer poseedor , si se ha transferido de uno 
en otro por título de herencia, y esto se 
verifica aun después que los descendientes 
estén fuera del cuarto grado de parentesco 
del primer poseedor, á causa de que en las 
sucesiones posteriores ha contraido igual 
cualidad de patrimonial y de abolengo res- 
pecto de los descendientes ulteriores. 

63 Pretende Albornoz ai folio 119, co- 
lumna 2. a del título de retractojque no hay 
diferencia alguna entre ser una heredad de 
abolengo ó de patrimonio , y con una con- 
fianza destituida de fundamento desafia en 
cierto modo á los esposito.res á que se la 
señalen diciendo: "Quisiera yo mucho que 
los doctores me declararan cuál heredad se 
llama de abolengo, y cual de patrimonio,” 
Para satisfacer la arrogancia que envuelve 
esta pregunta, debería bastar que tanto la 


ley 7. a , que es la del fuero, como la 15, 
que es una declaración de ella, y la 10 
y 11 del citado tít. 11, hablan con distin- 
ción de la heredad de patrimonio y de abo- 
lengo usando de la partícula disyuntiva ó, y 
debería Albornoz haber trabajado en des- 
cubrir esta diferencia, á no querer hacerse 
superior á las leyes. Sepa , pues, Albornoz, 
y los que opinan como él, que la heredad 
se dice de abolengo ó patrimonio con res- 
pecto á la persona que usa del retracto ; si 
esta es nieto del que primero adquirió la 
heredad se dirá que es de abolengo , y si 
hijo que es de patrimonio ó patrimonial, 
cuya distinción es tan sólida y fundada que 
escluye roda cavilación en contrario , como 
se convence del caso que propone la ley 8. a 
de este título: "De que un hombre hubo 
una heredad que fue de su padre primera- 
mente, y este tiene un hermano é un hijo, 
y vende esta heredad que heredó á un es- 
trano; viene agora este hermano y este hijo 
del vendedor, y pide cada urtt> esta here- 
dad.... Porque dice cada uno que fue de su 
padre.” En cuyo caso es á todas luces claro 
que el hermano del vendedor pide la here- 
dad corno patrimonio de su padre ó patri- 
monial, y el hijo del mismo vendedor co- 
mo de abolengo, por haberla adquirido su 
abuelo , de forma que una misma heredad 
es de abolengo y patrimonio , respecto de 
diversas personas, como lo acredita el caso 
referido. 

64 Véase ahora cómo se esplíca Albor- 
noz acerca de este punto: dice que la ley 
del fuero llama heredad de patrimonio á 
toda hacienda que por via de patrimonio ó 
herencia dejare el testador originario de la 
familia por título lucrativo á cualquiera, 
aunque sea estrano, y contra esta concede 
el retracto al descendiente de la familia res- 
pecto del estrano á quien se mandó: heredad 
de abolengo á la que se deja al descendien- 
te, y aunque supone que todos le contrade- 
cirán esto por la común opinión , que no se 
da retracto sino al que es pariente , afirma 
que él dice lo mismo; peto niega que no 
se dé retracto (por pasiva) sino contra pa- 
riente, lo que prueba con las palabras de 
la ley que dice: "todo hombre,” de ma- 
nera que no dijo pariente , ni abajo donde 
dice, pariente, se refiere al hombre, sino 
alguno de aquel abolengo, y también hace 
referencia del abolengo á ia cosa vendida, y 
no al hombre que la vende , lo que afirma 
se prueba demostrativamente por el cap. 1 í 



de este título (habla de su tratado), que es 
la ley <6, tít. 10, libro 3.° del fuero real, 
en que se da retracto á los herederos del 
testador contra la parte de la herencia que 
cupo al estraño , á quien la dió por la plan- 
ta , pues aquel título no es ran lucrativo 
como si graciosamente se la dejara por tes<^ 
tamento. Hasta aqui Albornoz. . ' ' 

ó 5 Toda esta esposicion es un conjunto 
de aserciones falsas é inconducentes al pun* 
to que se disputa , y de consecuencias ab- 
surdas y arbitrarlas. Dice que heredad dé 
patrimonio es la que deja el testador por 
título lucrativo á cualquier estraño, y ale- 
ga en comprobación ¡a ley del fuero, que 
está ran lejos de decir lo que le atribuye 
Albornoz , que a'qtes bien esprésa todo lo 
contrario ; pues no habla del caso en qné 
aiguno haya dejado por testamento heredad 
de patrimonio á un estraño, sino del que 
la ha recibido y trata de venderla, como se 
demuestra por sus palabras, que son las si- 
guientes. tc Todo 'hombre que heredad de 
patrimonio ó abolengo quisiere vender, y 
alguno de aquel abolengo la quisiere.com- 
p»ar , tanto por tanto huyala él antes que 
otro alguno.” ¿Dónde esta aqui la hacienda 
que por via de patrimonio o herencia deja 
el testador orijinario ¿le la familia por' títu- 
lo lucrativo á cualquier estraño? Es, pues, 
manifiestamente falso que la ley hable del 
caso, que afirma Albornoz, de que un tes- v 
tador originario de la íamilia deje por he- 
redero á un estraño. 

o ó Confiesa , conformándose con k opt- 
nion común, que no se da retracto sino al 
que es pariente; pero niega que no se áé 
también por pasiva sino contra parieute. 
Aunque es absolutamente falso que se dé re- 
tracto por pasiva ó contra pariente , como 
imutiístaré después, ¿á qué condiice al asiiri- 
no de que. se trata, que es de señalar la di— 
«feifericia que media entre abolengo y patri- 
monio, el. que se dé retracto por activa al 
pariente, y retracto por pasiva contra él 
pariente? ¿dejará por eso la heredad de ser 
de patrimonio ó abolengo? Alegar en com- 
probación de esto mismo la^ley del fuero, 
fundándose en que dice -todo hombre y tío 
todo pariente, es un "nuevo despropósito, 
pues no dice todo hombre en general ó in- 
definidamente , sino, todo hombre que here- 
dad de patrimonio ó abolengo quisiere ven- 
der , con lo que demuestra que no habla de 
todo hombre en común, sino del hombre 
que está ligado con parentesco con el que 
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le dejó la heredad; de patrimonio ó abolen- 
go, pues sin que mediara la cualidad, de ipa- 
riente entre el que recibió la heredad y el 
que se la dejó, no podía decirse cbn ver- 
dad que era heredad- de .patrimonio ó abo- 
lengo. .. 

■ 67 Alega , en^comprobacion de 9 U in- 
tento, que en la ley se hace referencia del 
abolengo á la cosa vendida, y no al hombre 
que la Vende, lo que dice. se. prueba de- 
mostrativamente con la ley que ha citado 
del fuero real. No es cierto que la palabra 
abolengo se refiera únicamente' á .la cosa 
vendida , : y no ai hombre que la Vende , por- 
que es un término relativo de perdonas que 
necesariamente se refiere del nieto al abué- 
lo, y .de este al nieto , como igualmente su- 
cede en el de padre á hijo, y en el.de este 
á padre , y el decir la ley que la cosa que 
se vende es ; de abolengo equivale á sí dije- 
ra que antes había sido del abuelo , y en la 
actualidad pretendía adquirirla el nieto. 

68 Lo que intenta persuadir Albornoz 

es _y.se; dirije á que no es absolutamente 
necesario que el que vende la cosa que he- 
redó del primero que la adquirió sea pa- 
riente de este para que la puedan retraer 
los descendientes del mismo; pero contra 
esta aserción está espresa y terminantemen- 
te la ley 1 5 de este título , que declarando 
Ja del fuero ordena y prohíbe que. sé ad- 
mita retracto contra los bienes vendidos, 
cr saIvo cuando los tales bienes fueron ven- 
didos por -personas quedos hubieren here- 
dado de su abolengo ó de su patrimonio,” 
por cuyas palabras manifiesta la ley con la 
mayor claridad que para que tenga lugar 
el retracto los bienes se hayan de -haber 
heredada'dd abuelo ó padre del heredero, 
y de consiguiente necesariamente -este -ha de 
ser hijo ó nieto del testador, pues de otro 
■modo no puede verificarse el requisito que 
exije la. ley para que tenga lugar el re- 
tracto de que los 'bienes los haya hé.redado 
el que los vendió de su-pádre ó abuelo, con 
lo que se convence de un modo incontes- 
table que para que la cosa sea de abolengo 
eñ el sentido que habla la ley no sok) ha 
de haber? Sido del abuelo , sino qüe es ne- 
cesario que lo haya heredado un descen- 
diente 'del mismo. ...... 1 

69 También sé pérsuade la verdad -y 
certeza de este principio con ia doctrina 
del mismo Albornoz,' que en el lugar cita- 
do afirma que heredad de abolengo^ es fa 
que se deja á un descéhdieutej si pues ha 
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de ser descendiente del testador el que he- 
rede la cosa de abolengo, ¿cómo ha de ser 
componible que la palabra abolengo se re- 
fiera á la cosa vendida, y. no al hombre 
que la vende? á no ser que tenga resolu- 
ción para decir que el descendiente no está 
comprendido en la clase df pariente de aquel 
de quien desciende. 

70 No es mas feliz Albornoz en la apli- 
cación que hace de la ley i 6 ya citada del 
fuero para probar su intento, que es de que 
se da retracto por pasiva, como él dice, 
contra .el cjue vende la cosa aunque no sea 
pariente del que la heredo: sin embargo de 
que afirma que .cón dicha ley se prueba 
demostrativamente su intento , y se funda 
en que en ella se da retracto á los herede- 
ros del testador contra la parte de la he- 
rencia que cupo al estrano á quien la dio 
por la planta, pues aquel título no.es tan 
lucrativo como si gratuitamente se la deja- 
ra por testamento. 

7 1 Para conocer la arbitrariedad con 
que habla este autor de la ley que. cita, 
basta referir su disposición, que á la letra 
es: "quien vina ó casa ó otra labor ficie- 
re en tierra agena por haber parte en la 
labor , é ante que sea partido lo quisiere 
vender ó después, puédalo facer; mas si el 
señor de. la tierra ó sus herederos, tatito 
por tanto lo quisieren comprar, sea tenido 
de lo vender á él, antes que á otro.” En 
ella se da retracto á los herederos del tes- 
tador es cierto, pero este retracto es el ac- 
tivo para retraer la cosa que se vende , y 
Albornoz’ habla del pasivo, que es el que se 
da (según dice él mismo) contra el que 
vende. Tampoco es cieíto que el retracto 
que. se da á los herederos sea contra la par- 
te de Ja herencia que cupo al estraño, pues 
la |ey ; .n.o. hace la inas mínima mención de 
que el testador dejase por herencia viña ó 

.casa, ú otra labor en su fundo ó posesión, 
sinD qqe únicamente habla del. estraño que 
planta viña, fabrica casa ó hace otra labor 
en . tierra agena, lo que es absolutamente 
distiqro de adquirir, por herencia dichas 
posesiones. , 

' 72 -.Por último, si la disputa -se versa 
acerca del retracto.de sangre,, que no pue- 
de tener lugar cuando el que vende la he- 
redad no es descendiente del que se la dejó, 
¿no es un manifiesto absurdo y despropó- 
sito intentar desmentir esta verdad alegan- 
do lo que sucede en el retracto que se da 
al comunero, jil sefior del directo dominio, 


al superficiario ó enfiteuta, en que por lo 
común no tienen entre sí el mas mínimo 
parentesco los comuneros, y señores del do- 
minio útil y directo? pues como el mismo 
Albornoz advierte en la col. 4. 1 del citado 
folio 119, el retracto del comunero, y de 
consiguiente el del señor del directo domi- 
nio y del superficiario, se funda en la cosa 
para conservarla en unión, y no en la per- 
sona, como ei del pariente que se funda en 
la sangre. El deseo de contradecir, de su- 
tilizar y ostentarse Ingeniosos, y singulari- 
zarse suele ser la causa de incurrir en estos 
estravíos. 

75 No se engañó menos Albornoz en 
señalar lo que era heredad de abolengo y 
la de patrimonio. Dice que heredad de abo- 
lengo es la que se deja á un descendente; 
contra esto inmediatamente se ofrece qoe 
el hijo es descendiente del padre, y lo que 
este deja á su hijo no es heredad de abo- 
lengo, sino de patrimonio ó patrimonial. 
Tampoco la heredad se Hama de abolengo 
con respecto al que la deja, ni á quien se 
deja, sino con respecto al que usa del de- 
recho de retracto, como noté arriba, donde 
propuse la diferencia que media entre la 
heredad de patrimonio ó abolengo, lo que 
se evidencia con este ejemplo : el abuelo 
dejó á su nieto una heredad, y habiéndola 
vendido este á un estraño pretende usar 
del retracto un tio del nieto heredero, é 
hijo del testador, en cuyo caso fundará su 
derecho en que la heredad era patrimoiral 
y no de abolengo, pues respecto del retraen- 
te no era abuelo , sino padre , el que dejó 
Ja heredad á su nieto. 

74 Admira que hablando de la heredad 
patrimonial diga Albornoz que es la que 
se deja á un pariente ó un estraño, y tra- 
tando de la de abolengo afirma que es la 
.que se deja á un descendiente, pues segura- 
mente no se alcanza á concebir la razón* de 
esta diferencia, que en la .una haya de sec 
necesariamente descendiente el heredero, v 
eu la otra baste que sea estraño. 

75 No se limitan los errores que come- 
tió Albornoz en su esposicion de la heredad 
patrimonial y de abolengo á los que se han 
refutado, sino que también dice que la ley 
de don Enrique il, que es la 8. a del título, 
habla solo de la heredad patrimonial, sien- 
do, asi que igualmente hace mención de ¡a 
de abolengo , como se convencerá cualquie- 
ra que la lea. 

7 ó Comete otro error en decir que .el 



retracto pasivo es el que se da contra el 
heredero que vende la cosa. heredada, :pues 
siendo necesario que haya precedido la 
venta para que se verifique el retracto, co- 
mo lo reconoce Albornoz donde da la eti- 
mología de esta voz en éLfoL.iiS., y dice, 
"que es lo que ya estaba traído s'acarlo á 
fuera, y deshacer lo que ya estaba hecho,” 
es claro que el retracto pasivo obra direc- 
tamente no contra el vendedor de la cosa 
heredada, sino contra el comprador, lo que 
afirma la ley 8. a de este título,; en donde 
tratando del caso en que dos parientes con- 
curren á retraer una heredad vendida., dice 
que quiere cada uno de ellos ; sacarla del 
poder del comprador, con que contra este 
y no contra el pariente que vendió se da 
el retracto. Lo mismo persuade la ley 9. a , 
en donde especificando las obligaciones qiie 
ha de satisfacer el pariente que retrae, dice: 
"y asimismo haya de pagar al .comprador 
(nótese bien) las costas y alcabala, si la 
pagó el comprador antes que la cosa asi 
vendida le sea entregada.” 

77 Sentados ya.estos principios gene- 

rales que obran en el retracto de sangre, 
corresponde proponer y resolver; algunas 
de las principales dudas que se suscitan por 
los autores. . 

78 Primera duda: si ! cuando el que he- 
redó la cosa de patrimonio ó abolengo: la 
Vendió, y posteriormente la volvió á com- 
prar quedará sujeta al. retracto . si .la vende 
segunda vez. Antonio. Gómez propone esta 
duda en el numera;: 24 del Comentario á 
la ley 70 de Toro-, y Matienzo en la glo- 
sa 8.% húmero 6.° de 4a ley 7. a , tít. Ai, 
lio. -5.° de la Recopilación, y resuelven que 
no. Alegan, en su apoyo varias razones de 
congruencia ó de : paridad, y omiten la que 
es peculiar y' propia de la materia, á saber, 
que no . la' obtuvo inmediatamente por he- 
rencia de su padre ó abuelo, como es ne- 
cesario', para que la heredad se llame de 
patrimonio ó abolengo,; sino que la adqui- 
rió por título oneroso dé un esfrañp.. 

79 Segunda duda si cuando el pa- 
,riente..ha retraído la cosa quedara sujeta al 
retracto si la vende á .un estrado. j^latien- 
zo en el número 10 del lugar citado arriba 
se declara por la afirmativa, fundándose en 
que por el retracto que hace el descendien- 
te de la familia no pierde fa cosa la cuali- 
dad de patrimonial ó. de abolengo, antes 
bien el retracto se concede para que. la co- 
sa no salga de la íamilia del que la vende, 


álao para qüe se conserve en ella. A pesar 
de ^sto soy de parecer que en el casó pro- 
puesto.no debe tener lugar el retracto, fun- 
dándome para ello en da misma razón que 
queda espuesta en la resolución de la duda 
anterior. . i 

80 Para que tenga lugar el retracto es 
requisito indispensable, según la declaración 
que se contiene en la ley 1*5 , que la cosa 
que se diga patrimonial ó de abolengo se 
haya heredado. del padre ó abuelo, y el qué 
la adquirió por medio del retracto no la 
obtuvo por herencia de su padre ó abuelo, 
sino por medio, de un contrato oneroso de 
venta.'. . 

• 81 Ai fundamento de Matienzo se sa- 
tisface 'diciendo, que aunque es. cierto que 
la cosa retractada por el parieute perma- 
nece, en la familia del que primero la ad- 
quirió, pierde la. cualidad de patrimonial ó 
de abolengo á causa de que esta denomi- 
nación envuelve en sí .no solo el que la co- 
sa haya sido de alguno de los. ascendientes 
del- actual poseedor.,, sino el que se haya 
dejado al mismo por título hereditario, y 
como talla esta cualidad en el pariente que 
la ha retraído, no queda sujeta al retracto 
caso de que traté, de venderla. 

• 8J -. Para qho .no se crea que esta dis- 
tinción, es arbitraria ó de capricho, basta 
saber que esta hondada en Ja citada ley 15, 
en donde se declara que lo que se adquiere 
por compra por trneque, por donación ó 
en otra -manera que rio sea por h .berlo he- 
■redadetide .su . .abolengo ó patrimonio no 
«sttrssqjeto al retracto 1 cuando se venda, y 
-sin. embargo no puede ponerse ert duda que 
•la, que un Mijo. ó -descendiente adquiere por 
cualquiera de. Ips ¡modos indicados esta eti 
•la familia de sa. padre ó abuelo. Aur^ se 
puede esforzar mas este raciocinio con las 
palabras de la misma lev, que dice: que lo 
que uno hubiere adquirido por compra lo 
pueda enagenar libremente en su vida, sin 
que puedan usar del retracto sus propios 
hijos; es asi que en. el caso de la disputa el 
pariente que usó del retracto adquirió la 
cosa por título de compra, con que según 
ja declaración de la ley puede libremente 
euagenarla en vida, sin que tengan derecho 
para retraerla sus hijos y descendientes. 

83 Albornoz en el fol. •4»l. 3.» 

del lugar citado, sigue Ja opiaion negativa 
de que no es retractable Ja cosa que se sa- 
có por retracto, y funda su opiñion en "que 
hecho el retracto poc el de la ; Lmifia , la 



cosa qde se sacó queda fuera de Ja familia, 
en lo que comete un manifiesto error, por- 
que si era de. la familia el que la saco Y 
adquirió por retracto y como ha de quédafc 
fuera de la familia- poseyéndola un indivi- 
duo de ella? Mas claro, si la cosa estaba 
en la familia cuando 4r-teara el que la- he- 
redó, ¿tomo ha de haber salido de la la-? 
müia por el retracto, cuando para retraer 
es necesaria que el pariente sea , segun da 
ley del fuero y del misino patrimonio ó abo- 
lengo que el que la vendió? 

84 Tan lejos está de que la cosa que 
se retrae salga de la familia , -que. antes bien 
el único objeto del retracto es volver á la 
familia lo qne había salido.de ella. Es cier- 
ta la opiiiian de Albornoz, pero no la ra- 
zón' en que U funda, porque el haberse he- 
cho no retractable es por haberse adquiri- 
do por venta y no por herencia. . •/ 

8 5 Esta doctrina de la cosa retraída 
por el pariente debe regir igualmente en 
el pariente á quien se vende libre y espon- 
táneamente una heredad de su abolengo ó 
patrimonio, como si un hermano vende á 
otro lo que heredó de su padre ó abuelo, 
porque habiéndola adquirido el hermano 
por ccmpra perdió la cualidad de patrimo- 
nial, y asi la podrá vender libremente, co- 
mo sucede en todos los casos en que el que 
ha retraído la cosa patrimonial dispone des- 
pués el venderla. 

¿6 Tercera duda: si ruando la cosa se 
vende á un pariente en grado mas remoto 
en la línea de padre: ó abuelo , podrá re- 
traerla otro de grado mas próximo * como 
por ejeihpio, si un hijo del testador vendió 
á un nieto del misino por otraolínea la fin- 
ta que heredó de su padre, podrá usar del 
redacto contra dicho qieto otro hijo del 
mismo testador. . - - > v. 

87 Antonio Gómez en. el número 13, 
¡Albornoz al fol. 120, col. 4. a de los luga- 
res citados, y ♦Matienzo ¿n la ley -7. a , glo- 
sa 5. a , número 8.° y 12, Gutiérrez ea- el 
libro 2.° de las cuestiones civiles, cues- 
tión 150, y el padre Molina en el:tr ata- 
do 2.°, disputación . 370 , se proponen y 
resuelven Ja presenté duda afirmando -que 
tiene logar el retracto contra el pariente 
del grado mas remoto. Aunque seaide conr 
sidera»ÍQn la autoridad de estos escritores, 
la prudencia dicta que debe darse- la I pre- 
ferencia al peso de Ja- razón antes que.ral 
de la- autoridad. Gómez principalmente se 
Tunda en que no puede el vendedor privar 


ál pariente mas cercana del derecho que Í3 
ley le. concede. -Matienzo alega varias razo- 
nes de congruencia, que directamente no 
son adaptables á la materia.- Albornoz funda 
sú opinión en que en esto se diferencia el 
retracto de sangre del de comunión. Gutiér- 
rez repite lo que han dicho los demas , y 
lo que añade no es de importancia. El pa- 
dre Molina observa oportunamente que por 
la ley del fuero se concede el derecho de re- 
tracto al pariente mas inmediato r de forma 
que si este no usa tie él, no puedan ser ad- 
mitidos los de grado mas remoto,- de que 
infiere que la intención de la ley no fue 
de que la heredad no saliese de la familia 
del primer poseedor, sino que viniese al mas 
propincuo, siendo de estrañar que saque 
esta ilación después de reconocer que por 
Ja ley Í2 del lib. 5.°, tít. 11 de la Reco- 
pilación, se derogó la ley del fuero en es- 
ta parte, y se concedió á- todos los parien- 
tes dentro del cuarto grado el derecho de 
retracto, aunque prefiriendo los mas -pró- 
ximos á los oíros. 

88 Sin embargo de que la opinión de 
estos autores está recibida como la mas co- 
mún, la contraria á mi parecer tiene á su 
favor el peso de la razón. Es innegable que 
el derecho de retracto es odioso, contrario 
y restrictivo de la libertad natural que com- 
pete al vendedor para enagenar sus bienes 
en quien le parezca, como- asi lo declara en 
términos espresos, hablando del retracto de 
sangre, la ley 14, C. de contr^heiula emptione , 
graduando de injuriada que se hace ai ven- 
dedor en limitar la libertad de vender. Asi 
lo reconoce Gómez en el número i.°, don- 
de acumula muchas leyes al intento, 'y tam- 
bién lo Confiesa M-at-ienzo en la glosa 1 3 
de la ley 8. a , número ■ 1-°-, donde afirma 
que con -tanto rigor sé debe observar la le- 
tra de la ley, que noves permitido: separar- 
se de ¡stiS' palabras, ni lo ancbo.de- una uña. 
Del mismo dictamen es Gutiérrez- en la 
cuestión 145 del libro 2.°. de -tásr civiles, 
número 2.®, donde confiesa qúé las leves 
reales que' hablan del retracto son exorbi- 
tantes y odfcsas, y deben restringirse por- 
que sdh derogatorias del derecho común. 
Es esta una verdad tan manifiesta! que" no 
admite-la menor duda en contrario, pues 
siempre que por la- concesión hecha á un 
cuerpo ó particular se priva al comun de 
los individuos de la facultad que antes les 
competía por la ley ¿ semejante concesión 
es odiosa y de- rigorosa - observancia para 



no darla la menor estension sobre aquello 
que espresan las palabras de la ley, á dife- 
rencia de aquellas otras coucesiones que 
son favorables á las personas á quienes se 
dispensan y no privan, limitan, ni restrin- 
gen del derecho que compete á los demas, 
como sucede en el privilegio concedido á 
las mugeres para que no puedan obligarse 
por agenos débitos. 

89 Si pues el derecho de retracto es 
odioso por ser restrictivo de la libertad de 
enagenur, y de consiguiente es de rigoro- 
sa y literal observancia para no darle ma- 
yor e tensión que la que la ley le concede, 
no habiendo ninguna entre nuestras leyes 
reales que especifique caso en que dé re- 
tracto contra el pariente del vendedor que 
haya comprado la heredad de patrimonio 
ó abolengo , y antes bien por el contrario 
tratando la ley 8. a , que es declaratoria de 
la del fuero, de resolver la duda acerca de 
quién deberá ser preferido en el retracto 
activo, el hermano del vendedor, ó el hijo 
del mismo respecto de la heredad que ha- 
bía sido de su abuelo , supone que dicha 
heredad se habia vendido á un estraño, sin 
duda para dar á entender que en otro caso 
no habia lugar al retracto , y aun añade 
mas, pues exige por condición que el her- 
mano y el hijo del vendedor ambos han 
de concurrir á un tiempo á pedir la espre- 
sada heredad, con lo que claramente qui- 
so manifestar que en el caso que cualquie- 
ra de los dos se anticipase á comprarla, ce- 
saba la duda de la preferencia que la ley 
concede al hijo del vendedor respecto de 
su tío , luego es á todas luces claro que la 
facultad que se concede por las leyes al 
pariente para que pueda sacar por el tan- 
to del comprador estraño la heredad de 
patrimonio ó abolengo , no se debe esten- 
der al caso de que el comprador no es es- 
traño s’no par’ente del mismo vendedor. 

90 Se aumenta la probabilidad de esta 
opinión si se arénele a la causa inductiva 
de! retracto, que en el día es que la here- 
dad de patrimonio ó abolengo no salga de 
la familia del que primero la adquirió pa- 
sando al dominio de un estraño, cuya cau- 
sa cesa cuando se hace la venta á uno de 
la misma familia, y cesando la razón de la 
lev es consiguiente que cese también su 
disposición. 

91 Es una comprobación de esta ver- 
dad lo que sucede en el retracto de la co- 
sa común. La causa de concederse á los 
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comuneros el retracto 4 preferencia en el 
caso de que se venda por uno de ellos la 
parte que le corresponde en la cosa común, 
tue el disminuir el número de partes que 
se habia de hacer de la cosa común, si lle- 
gaba á dividirse, y como se logra este fin 
cuando un comunero vende á otro la parte 
que le pertenece, ninguno de los comune- 
ros ó consocios tiene derecho á usar del re- 
tracto ó pretender la preferencia en la ven- 
ta, como lo confiesa Gregorio López en la 
glosa 5. a de la ley 5 5, tít. 5.°, partida 5. a , 
espresando que aunque el consocio á quien 
se ha hecho la venta tenga solamenre una 
milésima parte en la cosa común no puede 
pretender ser preferido el que tenga ma- 
yor porción. Lo mismo repite Matienzo en 
el numero 10, glosa 3. a de la ley 13 del 
título ya citado. E igualmente lo reconoce 
Albornoz al fol. 120, col. +. a , dando por 
razón que á los comuneros no se les conce- 
de el retracto sino cuando la parte de la 
cosa común se vende á un estraño j pero 
se equivoca en creer que la razón de la 
ley es la que dice, pues esa es la resolu- 
ción y no la causa ó razón de ella, que 
como dejo manifestado es la de disminuir 
el número de las partes de la cosa común, 
y de consiguiente el de los comuneros, y 
como cuando uno de ellos vende á otro su 
parte se consigue el fin que se había pro- 
puesto la ley en su resolución, cesa esta, 
que se dirijia á dar preferencia al comune- 
ro respecto de la venta que hacia el con- 
socio de su parte á un estraño, luego por 
paridad de razón debe decirse lo mismo en 
el caso de la disputa, pues siendo la cau- 
sa de concederse á los parientes el retrac- 
to de sangre en la venta de la heredad de 
patrimonio ó abolengo, el que esta no salga 
de la familia, consiguiéndose este fin cuan- 
do la venta se hace á uno de los parientes 
de la misma familia dentro del cuarto gra- 
do , debe cesar la disposición de Ja ley. 

92 Nada le aprovecha para su intento 
al P. Molina la observación que hace de 
que por Ja ley del fuero se conceda el 
retracto únicamente al pariente mas inme- 
d¡ to, sin estenderlo á los demas de fa fa- 
milia, aun cuando el mas próximo no qui- 
siese usar de él, porque por la ley 12 del 
mismo tirulo, que es la 73 de loro, se de- 
rogó la disposición de Ja ley del fuero en 
esta parte, y se estendió el derecho acti- 
vo de retracto á todos los parientes den- 
tro del cuarto grado, guardando entre sí 
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el orden de preferencia con respecto a su 
mayor proximida’d ni abuelo ó padre que 

primero adquirió la cosa. 

93 Como por la ley del fuero era el 
derecho de retracto privativo y pecul.ar 
del parienre mas inmediato, quedaban los 
de grado mas remoto en la clase, y con- 
cepto de estrados , como que á elios no 
alcanzaba el beneficio de la ley, y de con- 
siguiente estaban sujetos como otro cual- 
quiera estraño á sufrir el retracto pasivo, 
si el pariente mas próximo quería u9ar del 
de su privilegio; pero después que la ley 
de Toro derogó la disposición de la del 
fuero, y estendió el retracto activo á to- 
dos los parientes dentro del cuarto grado 
distinguiéndolos y diterenciándolos de los 
estrados, se presume que también los dis- 
tinguió y diferenció de los mismos en cuan- 
to á eximirlos de sutrir el retracto pasi- 
vo, pues habiéndolos reputado por de la 
familia por el hecho de haberles concedi- 
do el retracto activo, se inferia por una 
consecuencia necesaria que los había exi- 
mido del retracto pasivo , porque de Jo 
contrario se incurriría en cierta inconse- 
cuencia ó contradicción, cual seria que ha- 
biendo reputado ó declarado por de la fa- 
milia á los parientes de grado mas remo- 
to por el hecho de haberles concedido el 
retracto activo, permitiese contra los mis- 
mos el retracto pasivo para evitar que la 
heredad saliese de la familia adquiriéndo- 
la ellos. 

94 Es digno de notarse que siendo 
nuestros comentadores tan propensos á ha- 
cer uso de las disposiciones de las leyes 
romanas, que no pocas veces por obser- 
varlas violentan la letra y espíritu de las 
leyes patrias, se hayan olvidado de aplicar 
á la decisión de la presente duda lo dis- 
puesto en el 15 y siguientes de la ley 
1 14, ff. de legatis E°, donde hablando el 
jurisconsulto Marciano del caso en que un 
testador dejó en fideicomiso á un hijo de 
quien tenia tres nietos una heredad con la 
condición de que no la enagenase para que 
se conservase en la familia, pasando á es- 
pecificar algunos casos en que el heredero 
cumplia con la voluntad del testador, di- 
ce espresamente que cumplirla con la con- 
dición impuesta de conservarla en la fa- 
milia si sé la dejaba á uno de los nietos; 
Aun se espliea, si cabe, con mas claridad 
en este punto el jurisconsulto Papiniano en 
el $• 2.° de la ley ó 7, ff. de legatis 2 .°, 


en donde hablando de igual caso en que 
quedasen tres de la familia del testador, 
fueran del mismo grado ó diferente , dice 
bastaba el que la heredad fideicomisaria 
se dejase á uno de los tres, dando por ra- 
zón que después de haber cumplido en es- 
ta parte con la voluntad del testador, fal- 
ta en los demas la condición con que ha- 
bían sido llamados. 

95 Si el heredero á quien se deja 
un fideicomiso para que lo conserve en la 
familia cumple con la voluntad del testa- 
dor sí lo deja á uno de ella, aunque no 
sea mas inmediato, ¿cómo dirigiéndose el 
derecho de retracto á impedir que la he- 
redad de patrimonio ó abolengo salga y 
se conserve en la familia , ha de poder 
el pariente mas inmediato sacarla y re- 
traerla de uno de la misma familia , aun- 
que en grado mas remoto, á quien la ven- 
dió el heredero en uso de la. libertad na- 
tural que el derecho le concede? 

96 No pudiéndose desentender Ma- 
tienzo de las leyes civiles ya citadas , y 
de otras que intenta traer al asunto, pro- 
cura conciliarias diciendo en el número 15 
que cuando la condición del fideicomiso 
es para que se conserve en la familia, de- 
jándolo á uno de ella, como sucede en el 
caso de ia ley 67 arriba citada , tendrá 
facultad el heredero para elegir al que ic 
parezca de ia familia, aunque no sea de 
grado mas próximo; pero si el fideicomiso 
se ha dejado pura y simplemente á la fa- 
milia ó para la familia, sin especificar que 
se diese á uno de los individuos de ella, en- 
tonces afirma que el heredero no podrá 
elegir al de grado mas remoto, con esclu- 
sion de los mas próximos, y si lo efge se- 
rán admitidos I 03 mas inmediatos, revocán- 
dose la enagenacion hecha en el mas re- 
moto, y cita en comprobación la ley 32, 
§. in fideicomisso, ff. de legatis 2.° 

97 Aunque esta distinción de Matienzo 
sea cierta y fundada en principios legales, 
nada le aprovecha para libertarse del argu- 
mento que ofrece el §. 15 de ia citada ley 
114. En ella se deja el fideicomiso al here- 
dero con la espresa prohibición de enage- 
narlo para qne se conserve en la familia, 
que es el caso que guarda una cabal y com- 
pleta semejanza con el derecho de retracto, 
por el cual se prohibe al heredero la irre- 
vocable enagenacion de la heredad de abo- 
lengo ó patrimouio para que se conserve en 
la familia. Ahora pues, ó el espresado caso 



de que habla la ley 114 equivale ó es lo 
mismo que si hubiera dejado el fideicomiso 
al heredero para que lo diese á uno dé la 
familia, ó debe reputarse como si general 
y simplemente lo hubiera dejado á la JaórU 
lia o para la lamilla. Si elige el primer es- 
trenuo, tan lejos está de aprovechar á Ma- 
tienzo la distinción de. que se vale, que an- 
tes bien . le es contraria á su intento, pues 
tendrá que confesar que .el ¿heredero en el 
referido caso de la ley 114 podria elegir 
al que lé parezca de la familia para que' su- 
ceda en el fideicomiso, como lo reconoce 
Matienzo en el caso de la ley 67, en que 
se dejó el fideicomiso al heredero á fin de 
que eligiese uno de la familia. Si abraza el 
segundo estremo de la distinción, choca di- 
rectamente con la resolución de la precita- 
da ley 1 14, pues en el §. 18 de la misma 
se declara que si el heredero en el caso in- 
dicado instituyó únicamente á uno de los 
tres nietos que dejó el testador, los dos res- 
tantes que han sido desheredados nada po- 
dran pedir mientras que .el fideicomiso se 
conserve cu la familia en la persona del 
nieto instituido, con lo que se manifiesta 
con la mayor claridad que el heredero en 
el mencionado caso tuvo facultad de elegir 
al que le pareció de la familia para suce-. 
der en el fideicomiso, y de consiguiente se 
infiere , contra la distinción de Matierízo, 
que aun cuando el fideicomiso se deja, pu- 
ra y simplemente á la familia, ó para la 
familia, tiene el heredero la libertad de e- 
legir al que qufera de ella para que le su- 
ceda. 

98 Después de haber establecido Gó- 
mez la opinión que acabo de refutar, infie- 
re como por legitima consecuencia .que el 
pariente de grado mas próximo tendrá de- 
recho de retracto para poder sacar á pro- 
rata una parte de la heredad de abolengo 
ú patrimonio que se haya vendido á otro 
pariente del mismo, é igual grado que el 
suyo , y asi afirma lo aconsejo en un caso 
que le consultaron. No es fácii de compren- 
der cómo del antecedente de que un parien- 
te de grado mas próximo tenga derecho de 
retracto contra otro de grado mas remoto 
pueda inferirse que se haya de decir lo mis- 
mo cuando ambos parientes se hallan en 
igual grado. 

99 Si después de haber probado Gó- 
mez que se daba retracto pasivo contra el 
pariente de grado igual, infiriera que lo mis- 
mo debía decirse cuando era de grado mas 
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remoto, la consecuencia seria legítima^ pe- 
ro inferir de modo inverso es faltar á las 
reglas dé una buena lógica. 

1ÍW Albornoz al fol. 120 , col. 3* al 
fin, sigue la opinión de Gómez, como tam- 
bién Matienzo al número i 8 y 19 . de la 
glosa 5 Ade la ley 7.% y Gutierres en la 
cuestión 151 del lib..2.° de las civiles.* 

101 .'(Gomo todas las razones de que me 
he valido para probar que no se da dere- 
cho de retracto al pariente mas próximo 
contra el mas remoto, obran aun mas efi- 
cazmente- para persuadir que tampoco po- 
drá darse derecho de retracto contra el pa- 
riente que está en igual grado que el que 
intenta retraer, es ocioso repetirlas, y so- 
lo añadiré que la ley 114, tantas veces ci- 
tada, presenta un caso el mus análogo pa- 
ra el asunto, pues teniendo tres nietos el 
testador que estaba en igual grado, el he- 
redero dejó el fideicomiso á uno de ellos, y 
espresa la ley que los otros dos no tenían 
facultad para reclamar la elección del he- 
redero ; á que se aumenta aquel principio 
legal de que en igualdad de causa es mejor 
la condición del que posee. 

102 El P. Molina, después de referir 
en el número 15 de la disputación 370 la 
opinión de Gómez y Gutiérrez, dice que 
no conviene separarse de ella, aunque la re- 
puta y tiene por dura, en lo que manifies- 
ta defiere mas á la autoridad que á la ra- 
zón, cuando debiera ser lo contrario. 

103 Cuarta duda: si tendrá lugar el 
retracto cuando el estraño que compró la 
heredad de patrimonio ó abolengo, la vende 
á un tercero, corriendo el término de Jos 
nueve dias para retraerla. Matienzo exami- 
na esta cuestión en el número 1 1 de la glo- 
sa 8.* de la ley 7. a * y después de citar un 
largo catálogo de autores estrangeros, re- 
suelve que deberá tener lugar el retracto, y 
en su virtud podrá sacar el pariente la he- 
redad del último que la compró, y aun es- 
tiende su resolución al caso de que la ena- 
genacion se hubiese hecho por donación ó 
por otro rítulo lucrativo. 

104 El fundamento de esta resolución 
es tan obvio como cierto. El primer compra- 
dor no tieue un dominio absoluto ó irrevo- 
cable en la heredad de abolengo ó patrimo- 
nio , corriendo el término para el .retrac- 
to, y de consiguiente, según regla de justi- 
cia, oo puede transferir en otro mas dere- 
cho’ que el que a él le compete;, y como el 
suvo encaba, sujeto á las leyes del -retracto, 
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también lo debe estar el que transfirió al 
segundo comprador ó donatario. 

í 05 Si fuera permitido que el primer 
comprador, corriendo el término del retrac- 
to pudiera vender ó donar la heredad com- 
prada, se abriría un campo dilatado para 
cometer fraudes por medio de enagenacio- 
nes simuladas y confidenciales , con lo que 
quedarían eludidas las leyes del retracto. 

Í06 Tambie» puede coadyuvar á la re- 
solución de esta duda lo dispuesto por la 
ley 2. a y 4. a , C. de ¡itigiosis, que anula y 
prohíbe la venta y enagenacion de la cosa 
litigiosa pendiente el litigio. 

í 07 En tanto grado es cierta la reso- 
lución de la duda indicada, que aun cuan- 
do el primer comprador enagenase la cosa 
en un pariente del primer vendedor en gra- 
do mas remoto que el que la intenta re- 
traer, debe regir la misma resolución , por- 
que entonces se incidiría en el caso de la 
concurrencia de los parientes en grados des- 
iguales, en cuyo caso, asi la ley 7. a como 
la 12, dan la preferencia al mas próximo, 
y por esta regla si el último comprador pa- 
riente estuviese en igual grado que el que 
intentaba retraer , debería dividirse entre 
ambos, según la citada ley 7. a 

108 Acaso podrá decirse que esta es- 
posicion se halla en una manifiesta contra- 
dicción con la resolución de la duda ante- 
rior, en que se ha probado con sólidas ra- 
zones que no se da retracto contra el pa- 
riente de grado mas remoto, y mucho me- 
nos contra el próximo ó de igual grado, 
pues en el caso de que se acaba de hablar 
expresamente se ha dicho lo contrario; pe- 
ro sin embargo debe decirse no media la 
menor contradicción entre las dos resolu- 
ciones que se creen en oposición. 

109 Cuando vende el heredero la he- 
redad de patrimonio ó abolengo á un pa- 
riente de grado mas remoto ó próximo, no 
tiene lugar el retracto por los fundamentos 
que se han espuesto en la duda anterior. 
No sucede lo mismo cuando el heredero 
vendió á un estraño, porque entonces la 
venta queda sujeta al retracto, según ia ley 
del fuero y demas posteriores, y aunque la 
enagenacion que haga el comprador se ve- 
rifique en favor de algún pariente del he- 
redero, sea en grado remoto ó próximo, 
conserva la heredad la cualidad de rectrac- 
table que tenia en el primer comprador es- 
traño, de quien derivan su derecho los demas 
poseedores á quienes se haya transferí do la 


heredad, corriendo el término para el re- 
tracto contra el primer comprador estraño. 

110 Duda quinta: si la finca que el pa- 
dre deja á un hijo ú otio descendiente en 
vida ó en muerte por vía de donación, me- 
jora , prelegado ó legado está sujeta á las 
leyes del retracto. Esta duda, que en rea- 
lidad es útil, y de no pequeña trascenden- 
cia é importancia , la ha pasado en silencio 
el común de nuestros autores , á escepcion 
de Acevedo, que la propone en el Comen- 
tario á la ley 15, tít. 11, lib. 5.° de la He- 
copilacion, afirmando en el epígrafe de di- 
cha ley que el retracto ya no tiene lugar 
sino en las cosas de patrimonio ó abolengo 
que ha adquirido el vendedor por herencia, 
y no por cualquier otro título. 

iií Aunque Acevedo no se detiene á 
esponer las razones en que funda su opi- 
nión, contentándose únicamente con citar á 
favor de ella dicha ley 1 5 y 8. a del mismo 
título , sin embargo soy de parecer que su 
opinión es enteramente cierta, y conforme 
con nuestras leyes patrias, como voy á ma- 
nifestar. 

112 Refiriendo la ley 15 las dudas que 

frecuentemente se suscitaban acerca de los 
bienes que podían retraer los hijos y nietos 
de sus padres y abuelos, declara que no es- 
tan sujetos á retracto los bienes que los ven- 
dedores han adquirido por compra, por true- 
que, por donación, ó en otra manera 

salvo cuando los tales bienes fueren vendi- 
dos por personas que los hubieren heredado 
de su abolengo ó de su patrimonio, y los 
vendiesen los que asi los hubiesen here- 
dado. 

1 1 3 Por esta declaración no solo se- 
ñala la ley el título que admite el retracto, 
cual es el de la institución de heredero, si- 
no que espresa también los que lo escluyen, 
como son, el de compra, permuta, dona- 
ción , y cualquier otro, en cuyas últimas 
palabras indica que todo título que no sea 
el de institución de heredero escluye el de- 
recho de retracto. Resta ahora ver si la me- 
jora de tercio y quinto se adquiere ó no en 
virtud de título hereditario. 

114 La ley 21 de Toro, que es la 5. a 
del tít. 6.°, lib. 5.° de la Recopilación, de- 
cide la duda con toda la claridad que pu- 
diera apetecerse , en la que resuelve que el 
hijo, ó cualquier otro descendiente legíti- 
mo mejorado et\ tercio y quinto de los bie- 
nes de sus padres ó abuelos, puede si quie- 
re repudiar la herencia de sus padres y abue- 



los, y aceptar la dicha mejora; cuya reso- 
lución ofrece una prueba incontestable de 
que la mejora de tercio y quinto no se ad- 
quiere por título hereditario, sino por otro 
distinto, pues á no ser asi mal podría con- 
cillarse que la ley permitiera se renuncia- 
se la he cencía , y al mismo tiempo se acep-‘ 
tase la mejora. 

115 Aunque la ley que se acaba de ci- 
tar es suficiente para el intento de acredi- 
tar que la mejora no se adquiere por títuPo 
hereditario , y de consiguiente que no pue- 
de tener en ella lugar el retracto, aun hay 
otro testimonio igualmente convincente de 
que la mejora de tercio y quinto se obtie- 
ne por título de donación , que es uno de 
los que ¡a ley i 5 citada señala esclusivos 
del retracto. La ley 26 de Toro, que es la 
tü dd expresado título de la Recopilación, 
establece que la donación que los padres ha- 
gan á sus hijos ó descendientes) bien sea 
por última voluntad ó por contrato entre 
vivos, se tenga y entienda por mejora de 
tercio y quinto de sus bienes, aunque no 
d : gan que los mejoran , con lo que se de- 
muestra con la mayor claridad que la me- 
jora de tercio y quinto es y se reputa una 
verdadera donación, por lo menos en lo que 
no alcance á la legítima. 

i Í6 De lo dicho se infiere cuán equi- 
vocadamente procede el P. Molina en el nú- 
mero 4.° de su disputación 370, cuando 
apartándose del dictamen- de Gómez, que 
exige en el número 3.° de su Comentario 
como requisito necesario para el retracto 
que la finca haya de haber permanecido en 
poder del primer poseedor hasta.su muer- 
te, afirma que si el padre ó ascendiente la 
da en su vida á un hijo ó nieto , bien sea 
para ordenarse, ó por causa de matrimo- 
nio, ó á la hija ó nieta en dote) ó por 
otra cualquier donación, y dicho hijo ó nie- 
to la vendiese viviendo aun su padre ó a- 
buelo, podía retraerla el descendiente mas 
inmediato del primer poseedor, y se funda 
en que aquella finca debe computarse en el 
patrimonio del padre ó ascendiente, tra- 
yéndose á colación al tiempo de su muerte 
para hacer la división de sus bienes, y se 
ha de recibir como legítima, ó á lo menos 
como mejora, legado ó prelegado, y aña- 
de por último que esta es la inenre y espí- 
ritu de las leyes, á que se ha de estar an- 
tes que á sus palabras. 

1 17 Para conocer el poco fundamento 
de esta opinión del P. Molina, basta tener 
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presente que las donaciones que se hacen 
por última voluntad ó por contrato entre 
vivos, según la ley 26, se reputan en pri- 
mer luga i* por mejoras de tercio y quinto, 
y en el esceso por legítima, y las demas do- 
naciones de dote, donación propter nuptias , y 
demas de que habla la ley 29, sucede al con- 
trario, que en primer lugar se imputan en 
* la legítima, y en el esceso de ella se repu- 
tan por mejoras de tercio y quinto; y co- 
mo hasta la muerte del padre, en que debe 
hacerse la división de sus bienes, según se 
dispone en la ley 23 , no puede saberse la 
parte que corresponde á los hijos por sus 
mejoras y legítimas, no se hace posible gra- 
duar la parte que correspondería á estas en 
las donaciones para sujetarlas al gravamen 
de retracto, sin que le sirva de escusa al 
P. Molina la salvaguardia de que se vale, 
pretendiendo que antes se ha de atender á 
la mente de la ley que á sus palabras, por- 
que esta regla, que en algún «aso tiene lu- 
gar, y de que debe usarse con mucha pru- 
dencia y circunspección , no puede aplicar- 
se á una materia exorbitante , odiosa y con- 
traria al derecho común. 

i 1 8 Si el deberse traer á colación el 
valor de la finca que el padre dió á su hi- 
jo ó descendiente es razón concluyente ( co- 
mo pretende el P. Molina) para que pudie- 
se retraerla el pariente mas próximo, ven- 
diéndola el donatario en vida de su padre 
ó ascendiente, también deberá decirse otro 
tanto en el caso que el mismo padre la ven- 
diese, pues se verificaría que al tiempo de 
su muerte dejaba en su patrimonio, sino U 
finca, á lo menos su valor. 

Ley LXXT de Toro ; es la 10, tít. 1 1, li- 
bro 5. u de la Recopilación. 

Cuando muchas cosas fueren vendidas, 
por un precio, que sean de patrimonio , ó 
abolengo, que el pariente mas propinco no 
pueda sacar la una, y dejar las otras , sino 
que todas las haya de sacar, ó ninguna de 
ellas; pero sí las dichas cosas fueren junta- 
mente vendidas por diversos precios, en ral 
caso pueda el pariente mas propinco sacar 
la que de ellas quisiere, faciendo las dili- 
gencias é solemnidades en las dichas leye* 
del fuero é ordenamiento contenidas. 

• 
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COMENTARIO 

á la ley 71 de Toro. 

{ Dispone la presente ley que cuando 
muchas cosas de patrimonio 6 abolengo se 
venden por un precio no se puedan sacar 
unas, y dejar otras, sino que las ha de sa-* 
car todas ó ninguna el pariente que quiera 
usar del derecho de retracto; pero caso 
que las espresadas cosas se vendan junta- 
mente por diversos precios, podrá sacar y 
dejar las que quisiere, haciendo las diligen- 
cias prevenidas en las leyes del luero y del 
ordenamiento. 

2 Palacios Ruvios en la presente ley 
cree que la decisión se funda ,en que solo 
hay una venta cuando diversas cosas se ven- 
den por un precio, según la ley 3.3, IT de 
actione empti ; pero por lo que espondré 
después se conocerá que esta razón no es 
adecuada. 

3 La segunda parte de la ley con- 
cede al pariente la facultad de sacar unas 
de las cosas patrimoniales y dejar otras, 
aunque hayan sido vendidas por un solo 
contrato, con tal que á cada una se le haya 
regulado su precio, debiendo tener lugar, 
aun cuando se hayan vendido muchas por 
un precio, pero en el instrumento ó con- 
trato se ha dividido entre ellas á propor- 
ción de su estimación, como por ejemplo, 
si se vendiese una casa y un campo por 
trescientos pesos, ciento por la casa y dos- 
cientos por el campo, porque en tal caso 
no se reputa por una sola venta, sino por 
dos, como lo afirma Matienzo, ley 7. a , tí- 
tulo i i , lib. 5.° de la Recopilación, glo- 
sa 7. a , número 28, donde cita 4 otros, y 
lo mismo resuelve se ha de decir en el ca- 
so que al principio se dividiese el precio 
entre las dos cosas, y después se uniesen 
en una suma las dos. cantidades, como si 
se dijere, te vendo la casa por cien pe- 
sos, y el campo por doscientos, que hacen 
en todo trescientos, pues aun en este ca- 
so se considera que intervienen muchas 
ventas , y no una sola. 

4 Se debe limitar la resolución de la 
segunda parte de la ley en el caso que 
conste que el comprador no hubiera toma- 
do aquellas cosas, sino se las hubieran da- 
do todas juntas, pues aunque en tal cas?» 
cada una tenga su precio correspondiente, 
se reputará por una sola compra, y no por 


muchas, y no podrá el par'ente sacar una 
y Jejar otra, como lo resuelve Mat'enzo 
en el lugar citado, número ¿9, donde en 
comprobación de esta doctrina cita á 1 i- 
raquelo, lib. I.° dt retracto , 'J j , glo- 
sa 1 . a , número 20 , que dice, que si uno 
•vende cien yugadas de tierra, espresundo 
el precio que corresponde a cada una, de 
las cuales unas son iértrles y otras estéri- 
les, no podrá el consanguíneo sacar las fér- 
tiles y dejar las estériles, porque no era 
verosímil que el comprador quisiese tomar 
las estériles sin las fértiles, pagándolas á 
un mismo precio. 

5 Pertenece á la primera parte de es- 
ta ley en cierto modo la duda que suscitan 
los autores acerca de si podrá tener lugar 
el retracto cuando se vende una cosa de 
patrimonio ó abolengo juntamente con otra 
que no lo es por un solo precio. Gómez 
al número 1 ^ , Matienzo en el iugar cita- 
do, numero 31, Gutiérrez practicas cues- 
tiones, lib. 2 .°, cuestión 162, y Molina 
de justitia et jure, dispúJíttion 37(J, trata- 
do 2 .°, número 18, uniformemente resuel- 
ven que puede el pariente sacar la cosa 
de patrimonio ó abolengo, y dejar la que 
no lo es, no solo cuando la venta se hace 
con fraude para privar por este medio del 
retracto al pariente, sino también cuando 
se haya celebrado con buena fé, 

6 El fundamento de esta opinión lo 
colocan en el capítulo comtitutus 8 .° de in 
int. rest. , en el que resuelve el Papa Gre- 
gorio IX que sean admitidos en virtud de 
la restitución in integruin , para retraer una 
parte de una cosa, que juntamente con la 
otra había sido vendida por un solo precio, 
de cuya distinción infieren los autores cita- 
dos que si se permite el retracto en la 
parte o mitad de una cosa, cuya otra mi- 
tad no se podia retraer, con mayor razón 
se ha de decir es peunitido el retracto de 
una cosa patrimonial integra que ha sido 
vendida por un mismo precio con otra no 
patrimonial. 

7 Tres son los argumentos que propo- 
ne Gutiérrez contra su opinión: el prime- 
ro deducido de la presente ley en su pri- 
mera parte, en la que dispone que cuando 
varias cosas patrimoniales se venden poc 
un precio, no puede sacar unas el pariente 
dejando, otras, sino que las. ha de sacar 
todas ó ninguna, sin duda porque el con- 
trato es indivisible, y no puede disolver- 
se en parte, según la ley s cire debemus 29, 



ff. de verborum obügationibus. Luego por 
igual razón se ha de decir en el presente 
caso de venderse la cosa patrimonial con 
otra que no lo es, que o se han de sacar 
las dos ó ninguna, pues la venta simultá- 
nea de cosas de diverso género no consti- 
tuye divisible el contrato que por su natu- 
raleza no lo es. 

& El segundo se reduce á que debien- 
do cotts gi ar el precio el pariente dentro 
de los nueve dias, según la ley, no podra 
practicatse esta diligencia en el presente 
caso , porque siendo uno solo el precio de 
la cosa patrimonial y de la no patrimonial, 
no podría saberse el valor y precio de la 
cos.i patrmonial para consignarlo. 

9 El tercer argumento se dirige á per- 
suadir que caso que el comprador no hu- 
biera comprado la cosa patrimon'al sino 
con la no patrimonial, aunque el precio se 
divida en- las dos, se le seguiria perjuicio, 
lo que se debe evitar en el retracto. 

1U En satisfacción de estos argumentos 
responde Gutiérrez , al primero que la pré- 
seme ley había del caso cuando rodas las 
co^as que se venden por uu precio son pa- 
trimoniales, y entonces hay varias razones 
para que ó ¡as saque todas ó ninguna, las 
que retiere Matienzo al numero 2U y si- 
guiente riel lugar citado, pero cuando la 
cosa patrimonial se vende por un precio 
con la no patrimonial, nada se le puede 
imputar a| consanguíneo si saca solo la 
patrimonial y no la otra, pues aun cuan- 
do quisiera sacarla no lo podrá hacer con- 
tra la voluntad del comprador , porque 
aquella cosa no era de patrimonio. Ni se 
opone á esto el que el contrato sea indivi- 
sible, y por lo tanto no pueda disolverse 
en parte , porque por derecho especial y 
favorable de este reino se. puede disolver 
el contrato por la cosa patrimonial, perma- 
neciendo firme y subsistente por derecho 
común en la otra cosa que se ha compra- 
do por un precio con la patrimonial, y asi 
proviene esta variación de diverso derecho, 
como sucede en el menor que contrata con 
el mayor , que por parte de aquel claudica 
el contrato, ley JuliuDus 13, ¡i quis, ff. 
de actione emptoris. 

1 1 Al segundo argumento dice que el 
precio se ha de ofrecer á prorata, debien- 
do estimar el juez el que haya de pagar 
por la cosa patrimonial con respecto al ver- 
dadero valor de cada cosa de las que se 
han vendido por un precio, y como es di- 
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nc'tl que en e! término de los nueve dias 
se pueda hacer esta liquidación, bastará 
hacer la consignación de cierto precio, se- 
gún la disposición de la ley, que el con- 
sanguíneo dentro de los nueve días ofrez- 
ca y cons'gne aquella cantidad que tuv ere 
á bien , y por la demas cantidad que se ha 
de liquidar y tasar por el juez hasta el ver- 
dadero, justo é íntegro valor de la cosa 
que se retrae, ofrezca y dé fiador que se 
obligue en forma en los autos a satisfacer- 
la al comprador, juntamente con las costas, 
lo que se debe practicar dentro de los nue- 
ve dias. 

12 Al tercer argumento satisface di- 
ciendo que cesará su dificultad si el com- 
prador se allana a que el consanguíneo sa- 
que ambas cosas patrimonial y no patrimo- 
nial , restituyéndole el precio integro de 
ella, poique en tal caso por la razón que 
se espresa en el argumento de que el com- 
prador no reciba perjuicio, est.ua precisa- 
do el consanguíneo á sacar ambas cosas o á 
dejarlas todas, según Mat'enzo al nume- 
ro 32, fundado en la ley r fletar 47, §. í.°, 
ff de minoiibui. En corroboración de esta 
opinión afirma Acevedo en el numero 10 
del comentario a esta ley que es en tanto 
grado cierto, que hasta su tiempo no ha- 
bia encontrado quien la impugnase. 

1 3 Sin emoargo de la respetaole autori- 
dad de estos escritores nacionales, su opi- 
nión la tengo por infundada y enteramen- 
te opuesta a la decisión de la presente ley, 
como voy a manifestar. 

14 Dos son los casos comprendidos en 
ella, á saber: cuando muchas cosas de pa- 
trimonio o abolengo se venden por un solo 
precio, ó cuando á cada una se le señala y 
determina el suyo: en el prniero ordena 
la ley que se h.iyan de retraer todas ó nin- 
guna : en el segundo permite retraer unas 
y dejar otras a voluntad del retraente. 

1 5 Entremos ahora a examinar la ra- 
zón que pudo tener la ley para resolver con 
esta diversidad. No fue caitamente el ser 
unas fincas patrimoniales y otras no, por- 
que en ambos casos todas participaban de 
la misma cualidad: tampoco pudo ser la 
afecc'on general que debia presumirse en 
el pariente para que si no las sacaba to- 
das no se le permitiese sacar alguna; por- 
que en el segundo caso , sin embargo de 
ser también todas las fincas patrimoniales, 
se le concede sacar al pariente la que eli- 
ge , y dejar las demás. No siendo ninguna 



de las razones espresadas k que motivo 
la decisión de la ley, es forzoso reconocer 
que no pudo ser otra sino la de que en el 
primer caso todas las fincas se venden por 
un solo y único precio, y en el segundo a 
cada finca se le asigna y señala el suyo en 
fa venta que de ella se hace, cuya ilación 
es tanto mas fundada, cuanto entre uno y 
otro caso no se halla otra diterenci.i , por 
mas que se analicen, que la indicada de 
venderse todas las fincas por un solo pre- 
cio, ó de señalar á cada una el suyo, por 
lo que es preciso convenir que en esta so- 
la razón ó particularidad fundó la ley la 
variedad de su resolución, pues de otro 
modo habria de decirse con injuria del le- 
gislador que su decisión fue enteramente 
arbitraría. 

<6 Si cuando rodas las fincas patrimo- 
niales se han vendido por un solo precio 
no se admite el retracto parcial ó de una 
de ellas, sino que ha de ser total ó de nin- 
guna, ¿cómo ha de poder decirse que en 
el caso de la disputa, cuando una finca pa- 
trimonial ,y otra que no lo es se venden por 
un solo precio, puede tener lugar el retrac- 
to parcial ó de una de ellas, siendo la ra- 
zón igual? Mas claro y conciso, ia misma 
razón que hay para no admitir el retracto 
parcial en el caso que todas las fincas se 
hayan vendido por un solo precio, milita 
en el caso de la disputa, luego tampoco 
debe admitirse en el retracto parcial. Que 
sea la misma la razón queda ya demostra- 
do , pues por enumeración de partes se ha 
hecho ver que no ha podido ser otra que 
la de haberse efectuado la venta en común 
por un solo precio, y no haber señalado 
á cada finca el suyo; es así que en el caso 
de la disputa se supone hecha la venta en 
común por un solo precio, sin determinar 
el que corresponde á cada una de las fin- 
cas, luego es evidente que la misma razón 
que se halla en el caso de la ley, milita eu 
el de la disputa, y por lo tanto debe en- 
tenderse comprendido en ia disposición de 
aquello. 

17 No se crea que cuando se dice que 
en el caso de la disputa no debe admitirse 
el retracto parcial, se pretende que se ha 
de retraer también ia finca no patrimonial, 
pues careciendo esta de dicha cualidad, no 
está sujeta al retracto, sino lo que se dice 
es, que'no constando el precio cierto por- 
que se vendió la finca patrimonial, no pue- 
de verificarse en ella el retracto. 


18 Es tan necesario que conste el pre- 
cio cierto por qué se ha vendido la finca 
patrimonial, que sin esta noticia no puede 
verificarse el retracto, que en la ley 70 de 
Toro se señala por requisito indispensable 
para el retracto la consignación del precio 
porque se ha vendido, como consta de las 
mismas palabras de la ley, que dice : "con 
tanto que consigne el que saca el pre- 
cio &c. y siendo imposible hacer la con- 
signación del precio sin que antes se tenga 
noticia de él, de aquí es que sin que conste 
del precio cierto y determinado, no puede 
verificarse el retracto, por ser imposible en 
este caso hacer su consignación prevenida 
por la ley. 

19 Es en tanto grado cierto, que pa- 
ra el retracto ha de preceder la consigna- 
ción del precio porque se vendió ta finca, 
que Matienzo , sin embargo de que es de 
la misma opinión que Gutiérrez,» no dudó 
afirmar en la glosa 4. a de la ley 9. a del ci- 
tado título, número l.°, que la consigna- 
ción del precio es tan necesaria para el 
retracto, que la ex'ge la ley por forma, por 
hablar de ella condicionalmente , lo que 
manifiesta, según el parecer del mismo Ma- 
tienzo, que la pide la ley por forma, y no 
por mera solemnidad, y todos saben que 
el defecto de la forma ó requisito que es- 
tablece la ley para algún acto ó contrato 
lo vicia y anula. 

20 De lo que se ha dicho se infiere 
que cuando una ó muchas fincas patrimo- 
niales se venden por un precio juntamente 
con otra que no lo es, no puede retraerse 
ninguna de las patrimoniales ni todas ellas, 
porque no consta el precio de cada una ni 
ei de todas para poder hacer su consigna- 
con con arreglo á la ley; y por el contra- 
rióse deduce que si varias fincas patrimo- 
niales se han vendido por precios fijos y 
señalados con otra no patrimonial , podrá 
retraerse cualquiera de ellas, ó todas, por 
saberse el precio de cada una para hacer 
la consignación. 

21 También se infiere se equivocó Pa- 
lacios Ruvios en decir en el número l.° 
que la decisión de la ley se fundaba en que 
solo había una venta cuando diversas co- 
sas se venden por un solo precio , y cita 
en su apoyo la ley 33, ff. de aetione empti, 
pues aunque sea cierto que haya una sola 
venta , la misma ley declara que acerca 
de cada una de las cosas vendidas se puede 
pedir con la acción de compra ó de venta, 



y Cujacio, comentando la espresada ley, afir- 
ma que es fácil su inteligencia, reducida á 
que si una cosa de las comprendidas en la 
venta es viciosa y las otras no, se puede 
pedir por la viciosa con la acción redibi- 
toria ó estimatoria , y cita en su compro- 
bación la ley 72, ff. de evictionibus , lo que 
persuade que sin embargo de ser uno el 
contrato, pueden dividirse las acciones pa- 
ra pedir acerca de una de las cosas com- 
prendidas en él. Es, pues, claro que la de- 
cisión de la ley no se funda en la unidad 
del contrato, sino en la incertidumbre del 
precio de cada una de las cosas para poder 
hacer su consignación , como queda ma- 
nifiesto. 

22 Establecida ya la certeza de nues- 
tra opinión , corresponde examinar el fun- 
damento de la contraria, y poner de mani- 
fiesto su ninguna solidez, y hacer ver al 
mismo tiempo, no solo que es contrario á 
la opinión que se intenta probar, sino que 
es confirmatorio en lo principal de la nues- 
tra indirectamente. 

23 Todo el fundamento de su opinión 
Jo ponen Matienzo , Gutiérrez , Acevedo y 
Molina en el capítulo 8.° de las decretales, 
de i n integrum restitutione : en él se supone 
el hecho de que un hermano acudió por sí 
y por otro al Papa Gregorio IX quejándo- 
se de que unas posesiones que hablan ad- 
quirido los padres de entrambos, constante 
matrimonio, y pertenecían á los mismos por 
mitad, las había vendido su padre después 
de la muerte de la madre , y sin embargo 
de que el vendedor habia tenido la precau- 
ción de emanciparlos , á fin de que apro- 
basen la venta en la parte que comprendía 
las posesiones de la madre ( como asi lo eje- 
cutaron) , pretendían que habiendo sido per- 
judicados en la venta, se les concediese la 
restitución in integrum , por estar aun den- 
tro de su término para repetir desús com- 
pradores dichas posesiones devolviéndoles el 
precio : y en cuanto á la parte correspon- 
diente á su padre (que ya habia muerto 
también) alegaba , que según la costumbre 
establecida en la ciudad de Perusa, les com- 
petía el derecho de retracto de sangre den- 
tro del anoy dia, como á mas próximos pa- 
rientes, y ofrecían entregar el precio á los 
compradores : en virtud de esta petición 
comisionó el Pontífice á una persona, que no 
consta á quien mandó que siendo cierto lo 
que en ella se espouia, declarase nula la ven- 
ta en la parte correspondiente á la sucesión 
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materna , si se omitió en la misma la debi- 
da solemnidad de derecho ; pero si no se 
omitió, y resultaba que fueron perjudicados 
en dicha venta , pudiesen usar de la resti- 
tución in integrum , tanto acerca de la par- 
te que correspondía á la madre como á la 
del padre , con tal que cumpliesen lo que 
ofrecían , siendo cierto su relato. 

24 Antes de entrar á examinar el mé- 
rito de esta resolución, conviene advertir 
que esta decretal del Papa , aunque se halla 
inserta en el cuerpo de las decretales, no cor- 
responde al derecho canónico ó pontificio en 
la parte que habla del retracto de sangre, 
pues no perteneciendo esta materia al dog- 
ma , á la moral , á la disciplina de la Igle- 
sia , ni á lo ordinativo de los juicios eu el 
tribunal eclesiástico , es claro que no com- 
petía al Pontífice , como gefe de la Iglesia, 
y por las demas razones que se han espre- 
sado en el Comentario de la ley precedente 
acerca de esta misma decretal del Pontífice. 

25 Supuestos estos antecedentes, es in- 
dudable que las posesiones ó fincas que se 
enagenaron por el padre del suplicante eran 
comunes á marido y muger , y de consi- 
guiente pertenecían á cada uno de ellos por 
mitad. Esto supuesto resta ver si se vendie- 
ron á un solo comprador ó á diversos , y 
según Ja letra del mismo capítulo, la venta 
se hizo á diversas personas , pues dice es- 
p resamen te quibusdam vendidit , y poco mas 
abajo, hablando de la devolución del precio, 
se dice que habia de hacerse á los compra- 
dores ó á sus sucesores , de que se conven- 
ce de que las posesiones de que habla el ca- 
pítulo no se vendieron á un solo compra- 
dor, ni tampoco consta si fue en una ó mu- 
chas ventas , y si el precio solo fue uno ó 
diversos , cuyas particularidades deberían 
haberse hecho constar antes de pasar á fun- 
dar en dicho capítulo la resolución de la 
duda de la disputa , por ser bien sabido que 
el que se funda en una cualidad contingen- 
te le incumbe la obligación de probarla. 

26 Desentendiéndose Gutiérrez de la es- 
posicion que hizo el suplicante al Papa, en 
que dice que su padre vendió algunas po- 
sesiones comunes á entrambos , supone que 
la venta se hizo de una sola finca, por ua 
solo precio y en un contrato , de que in- 
fiere que si al suplicante en este caso se le 
admite el retracto de una parte de la cosa 
en fuerza de la costumbre , con mayor ra- 
zon debería ser admitido á retraer una fin- 
ca entera patrimonial , aunque se hubiera 
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vendido con otra no patrimonial por el mis- 
mo precio. De este capítulo afirma que ue, 
el primero de que se valió Tiraquelo para 
fundar esta opinión, aunque no uso del argu^ 
mentó á fortiori , que ahora deduce GuUer- 
rez , lisoogeándose al parecer de ser su in- 
ventor , como si fuera motivo de satisfac- 
ción el confundir el número plural con el 
singular , ó haber supuesto una falsedad. 

27 Concédasele en hora buena contra 
lo literal del capítulo , que solo se vendió 
una posesión que fue por un solo precio y 
en un contrato , aunque según la letra los 
compradores fueron varios , lo que da mo- 
tivo á presumir que no seria uno solp; el 
contrato, sino diversos, á pesar de todo esto 
nada adelantaría Gutiérrez para su intento, 
ni los autores que siguen su opinión. 

28 La posesión que se supone vendida 
por un solo precio y en un contrato era co- 
mún , y pertenecía por mitad á los padres 
del suplicante , con que: asi como ella era 
común , debía ser común de los mismos el 
valor que se dió por ella, y como esta co- 
munión era por partes viriles ó por mitad, 
es claro que aunque se vendiese por un solo 
precio , la mitad de él pertenecía á la ma- 
dre , y la otra mitad al padre , y de con- 
siguiente constando el valor total de la fian- 
za por la venta que se celebró , resultaba 
que la mitad de dicho valor, que era una 
cantidad cierta y determinada, pertenecía al 
padre , y. por lo tanto podía usarse del re- 
tracto , y pasar á hacer la consignación del 
precio (si es que se requería esta condición 
indispensable por la costumbre de Pe rusa, 
y si no se requería era importuna la reso- 
lución del capitulo citado para la esposicion 
de la ley real) sin necesidad de nuevo pre- 
cio ó tasación. 

29 Dije arriba que el fundamento que 
servia de apoyo á los autores referidos no 
era contrario á la opinión que defendian, 
sino que confirmaba y corroboraba la mía 
indirectamente , lo que se hace demostrable 
con lo que se acaba de decir. En el'caso del 
capítulo de las decretales , aun concedido 
que la finca ó fincas se vendiesen por un solo 
precio , el que correspondía á la parte ó 
partes que se habían de retraer era cierto y 
determinado , pues siendo la finca ó fincas 
comunes del padre y de la madre, era mas 
que claro que la mitad de todo el precio 
que habia importado la venta correspondía 
al valor de la parte que pertenecía al pa- 
dre j que era la patrimonial que se habia 


de retraer, de que se convence que el caso 
de que habla la decretal no era de cuando 
la finca patrimonial se vendía por un pre- 
cio incierto é indeterminado , juntamente 
con la no patrimonial, que es el de la dis- 
puta , sino del que constaba clara y distin- 
tamente del valor y precio fijo de las mi- 
tades de la finca ó fincas que se vendieron, 
que es el mismo de la ley de Toro , que 
dispone que si las fincas fueren juntamente» 
vendidas por diversos precios pueda el pa- 
riente sacar de ellas la que quisiere..’ . . 

30 De lo dicho se convence hasta la 
evidencia que el caso de que habla el capí- 
tulo de las decretales á nada conduce me- 
nos que á probar que cuando se vende una 
finca patrimonial por un mismo precio con 
otra no patrimonial, se puede retraer la 
primera, y antes bien indirectamente prue- 
ba lo contrario , esto es , que cuando la 
finca patrimonial se ha vendido por un pre- 
cio indeterminado , aunque sea con otra 
no patrimonial, debe escluirse el retracto, co- 
mo se declara en la primera parre de la ley. 

31 Haciéndose cargo Gutiérrez de ia 
dificultad que hay en hacer la consignación 
del precio de la cosa que se ha de retraer, 
cuando se ha vendido por un mismo pre- 
cio con otra , se desembaraza de ella con 
una facilidad admirable diciendo, que debe 
el que retrae ofrecer el precio á prorata, y 
el juez estimará el que se ha de satisfacer ó 
corresponde á la finca patrimonial. ¡Bello 
arbitrio por cierto! Pregunto, ¿en este caso 
se verificará la consignación del precio que 
exige la ley pro forma , que como se ha 
dicho no sufre suplemento ó equivocación ? 
¿Y será creible que si este medio tan obvio 
fuera suficiente para el intento , se habia 
de haber ocultado al legislador para adap- 
tarlo en el caso de que muchas fincas pa- 
trimoniales se venden por un mismo precio, 
que es en el que ordena la ley que no se 
pueda sacar una y dejar las otras, sino que 
todas las haya de sacar, ó ninguna de ellas ? 

32 Pretendiendo dar la razón déla dis- 
posición de la ley en este caso, afirma que 
la causa de no admitirse el retracto parcial 
es por las razones que indica Matienzo en 
el número 20 y siguientes de la glosa 7. a 
de la ley 7. a , las cuales todas obran por 
identidad de razón , para que no se admita 
el retracto de la finca patrimonial en el ca- 
so de la disputa , como se convencerá cual- 
quiera que se tome el trabajo de leer á Ma- 
tienzo desde el número 20 al 27 del lugar 



citado. Basta lo dicho hasta aquí ’para un 
cabal convencimiento de lo que me propuse 
probar. 

3 3 Antonio Gómez funda su opinión 
en el capítulo de ¡as decretales, pero tam- 
poco alega otra razón que la de su autori- 
dad , y en seguida cita un largo catálogo 
de leyes del derecho romano , que hablan 
del modo de hacer la regulación del precio 
de las cosas que se han de abonar. Esto en 
realidad es suponer lo que se disputa , y 
tratar del medio con que se ha de ejecu- 
rar lo resuelto. 

34 Conviene advertir que en la presen^ 
te materia no se ha de graduar de dolosa 
ó fraudulenta la compra que se haga con el 
fin de impedir el retracto , y asegurarse el 
comprador de la permanencia en su poder 
de la finca que adquiere , como si compró 
una finca patrimonial por el mismo precio 
con otra no patrimonial, ó la' permutó con 
otra, con tal que la compra ó permuta haya 
sido real y verdadera, y no simulada ó apa- 
rente , porque lo hace en uso de su dere- 
cho, y el que usa de la facultad que la ley 
le concede a nadie hace agravio , ni puede 
imputársele á dolo, el que como se define 
en el §. 2. a de la ley 1. a , ff. de dolo malo , 
es una maquinación dirigida á engañar, co- 
mo cuando se hace una cosa y se aparenta 
otra , pero en este caso siendo la compra 
ó permuta verdadera , lo que se hace se 
dice , y lo que se dice se hace , por lo que 
este acto se ha de atribuir á destreza , as- 
tucia, sagacidad ó solercia del comprador, 
y no á dolo malo , que siempre se dirige á 
engañar á otro , y asi con razón distinguen 
las leyes , y en especial la que queda cita- 
da, dos especies de dolo, uno malo y otro 
bueno , y lo mismo repite la ley 2. a del 
tít. 16, p3rtide 7. a , en que especifica varios 
casos en que se comete dolo bueno , y el 
Apóstol san Pablo en el capítulo 12.de su 
segunda carta á los de Corinto , ver. 16, 
previniendo una objeción que podían, hacer- 
le , dice que valiéndose de su astucia los 
tomó por dolo. v 

Ley LXXIT de Toro ; la 11,7/7. 11, 
Ub. 5.° de la Recopilación. 

Cuando la cosa que es de patrimonio, 
ó abolengo se vendiere fiada, que el parien- 
te mas propinco la pueda sacar por él tan- 
to a,si mismo fiada , con tanto que dentro 
de los dichos nueve dias dé fianzas bastan- 
TOMO tí. 
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fes, á vista de ía nuestra justicia, que paga- 
rá los maravedis , porque assi fue vendida 
al tiempo que el comprador estaba obligado. 

COMENTARIO 

á la Ley 72 de Toro. 

1 Dispone la presente ley que ven- 
diéndose al fiado la cosa de patrimonio ó 
abolengo , pueda sacarla el pariente por el 
tanto también al fiado , con tal que dentro 
de los nueve dias dé fianzas bastantes, por 
ante la justicia, de que pagará la cantidad 
porque fuere vendida la cosa al tiempo que 
debía hacerlo el comprador. 

2 Refiere Tiraquelo , citado por Ma- 
tíenzo en la ley 7. a , tít. 11, libro 5 ° de la 
Recopilación, glosa 3. a , número 6.°, que cuan- 
do la cosa se daba en fiado , dudaban los 
autores si el pariente estaba obligad® á 
aprontar el precio para retraerla, ó si bas- 
taba que lo entregase al tiempo que la de- 
bía dar el comprador , cuya duda se resol- 
vió por la presente ley, por lo que se hace 
ocioso examinar los fundamentos que había 
por una y otra opinión. 

3 Quiere la ley que el pariente que 
ha de : sacar la cosa dé fianzas bastantes ante 
¡a justicia , de modo que no es suficiente 
que los fiadores sean abonados , si el juez 
no los declara por tales , aprobándolos de 
forma que el dar. fiadores en este caso equi- 
vale á la consignación que se hace del dine- 
ro ante el juez , cuando la cosa se compró 
á dinero contante , sin que baste depositar- 
lo eu cualquier persona , por abonada que 
sea , como se ha dicho eu la ley 70 , y de- 
biendo darse la fianza dentro de los nue- 
ve dias , podrá verse á Acevedo al núme- 
ro 3.° de esta ley , donde refiere las dili- 
gencias que se han de practicar. 

4 Manda la ley que la fianza sea de 
pagar la cosa al tiempo que estaba ooliga- 
do el comprador ,..y la razón de esto es 
porque el comprador de quien se saca la 
cosa, debe quedar -indemne , de lortna que 
ni pierda nada de lo que ha desembolsado, 
ni reciba lucro de la compra , como >e co- 
lige de las leyes 7. a , 8. a y 9. a é del tít. 11 
de la Recopilación y si el comprador ó 
vendedor recibiera el precio antes de lo es- 
tipulado , ciertamente conseguiría mas de 
lo que se le debía , porque la tardanza eo 
la ; paga es cierta diminución de precio, según 
la ley, circo legem, 66, jad legem Fo/cidiam. 
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Ley LXXITT de Toro ; es la 12, tít. 11, 
lib. 5.° de la Recopilación . 

Cuando el pariente mas propinco no 
quisiere, ó no pudiere sacar la cosa vendida 
por el tanto, el pariente mas propinco si- 
guiente en grado la pueda sacar, c ansi va- 
yan de grado en grado por todos los pa- 
rientes dentro del cuarto grado, con tanto 
que sea dentro de los dichos nueve dias, 
y con las otras diligencias contenidas en la 
dicha ley del fuero y ordenamiento. 

COMENTARIO 

á la Lty 73 de Toro. 

1 Dispone la presente ley que cuando 
el pariente mas inmediato no quisiere ó no 
pudiere sacar la cosa, el mas propincuo si- 
guiente en grado la pueda sacar , y asi va- 
ya de grado en grado por todos los parien- 
tes , dentro del cuarto grado, con tal que 
esto se haga dentro de los nueve dias, y se 
observen las diligencias prevenidas en la ley 
del fuero y del ordenamiento. 

2 El derecho de retracto que la ley del 
fuero restringía y limitaba al pariente de 
grado mas próximo de la familia, en tér- 
minos que si este no queria retraer, ningu- 
no de los demas parientes podia usar del 
retracto , lo estendió y amplió á todos los 
demas de la familia que se hallaban dentro 
del cuarto grado la presente ley, por lo que 
se debe considerar en parte confirmatoria 
de la del fuero, en cuanto dejaba intacto el 
derecho 6 preferencia que la espresada ley 
del fuero daba al pariente mas inmediato; 
y en parte corrector!» y ampliativa, -en cuan- 
to derogaba la esclusion que dicha ley del 
fuero hacia de los demas pariente^. para po- 
der retraer en defecto de no usar del retrac- 
to el pariente de grado mas próximo. Pero 
esta ampliación, en virtud de la cual admi- 
te Ja ley á los parientes de grado mas re- 
moto al retracto, no es -acumulativa y si- 
multánea para que todos juntamente pue- 
dan retraer, sino gradual y sucesiva para 
que en defecto del inas próximo pueda usar 
del retracto el siguiente en grado, 

3 Es escusado entrar en la discusión 
que traen los autores estrangeros, y algu- 
nos de los nacionales, acerca de si tendrá 
fitcultad el pariente mas remoto para^estre- 
char al mas próximo á que manifieste antes 


de conclu'rse el término señalado de los nue- 
ve dias, si está ó no en ánimo de usar del 
retracto , porque no habiendo limitado la 
presente ley el término señalado por la del 
fuero al pariente mas inmediato, y dispo- 
niendo por otro lado que la facultad que 
concede de retraer al pariente mas remoto 
sea cou la condición de que dentro de los 
mismos nueve días use del retracto , se in- 
fiere con la mayor claridad que el pariente 
de grado mas remoto no tiene facultad pa- 
ra precisar al de grado mas próximo á que 
haga la declaración indicada , y que él mis- 
mo está obligado á habilitarse dentro de los 
nueve dias para retraer, cumpliendo cou las 
diligencias prevenidas en la ley del tuero y 
del ordenamiento , y si pasado el término 
no retrae el pariente de grado mas próxi- 
mo, se efectuará el retracto en el de grado 
mas remoto, y si por el contrario retrae el 
primero, no tendrán efecto alguno ias dili- 
gencias practicadas por el segundo, 

- 4 Conviene tener presente que siempre 
que* dos parientes de igual grado vengan á 
usar del retracto dentro de los nueve dias, 
aunque uno haya llegado antes y otro des- 
pués , deben ser igualmente admitidos á re- 
traer, lo que es en tanto grado cierto, que 
aunque uno de ellos haya ya usado del re- 
tracto deberá ser admitido el que viene des- 
pués, y dividirán la cosa por partes igua- 
les. La razón de esto se funda en que el que 
llega después viene en el término piescripto 
por la ley, por lo que no puede imputársele 
descuido ni morosidad, y de consiguiente 
no debe causarle perjuicio el no haber ve- 
nido con la anticipación que el otro. Pala- 
cios Ruvios es de esta opinión en la ley 73, 
número 4.° . . . 

-5 Limita la ley la concesión ó estension 
que hace el derecho de retracto á los pa- 
rientes; de grado mas remoto á los que se 
hallan' comprendidos dentro del cuarto gra- 
dó de consanguinidad, por lo que. podrá 
dudarse si la regulación de estos grados se 
ha de hacer por la computación civil ó ca- 
nónica, y qué reglas se han de observar pa- 
ra hacerla- 

i6 ‘ ‘Es constante que la computación ci- 
vil en las herencias rige y se observa hasta 
por el derecho canónico, y que en los con- 
tratos y demas actos semejantes cada com- 
putación se observa en su respectivo fuero, 
como lo afirma el señor Covarrubias en la 
parte 2. a - de matrimonio , cap. 6.°, §. 6.°, 
numero 8.°, y González en el Comentario 



al cap. 3.° de consaoguiriitate et ofinitate, 
con que siendo la materia de retracto pura- 
mente civil y secular,, como dimanada de 
las leyes reales, es claro que la regulación 
de los grados se ha de -hacer en ella por la 
computación civil. 

7 Dos sou las líneas de los grados de 
consanguinidad; una recta que sube de los 
descendientes á los ascendientes, ó. bajá de 
estos á aquellos, y la otra transversal ó la- 
teral que une las personas por medio de otra, 
ó por el lado, y puede- ser igual, lo que se 
verifica cuando las ¡personas de que se trata 
averiguar el parentesco están en el mismo 
grado de distahcia de.la raiz, ó padre co- 
mún ó desigual , lo: que sucede cuando, pna 
de las personas se halla e.ii mayor, ó menor 
d'stancia del padre. común. 

8 Después de haber espücado : el Empe- 
rador Justiníano en sus instituciones en el 
título de gradibus coguationum las dos líneas 
recta y. transversal de, -consanguinidad , y es- 
pecificado las personas que se comprendían 
.en cada uno de los grados desde el primero 
hasta el sexto, pasa en el §. 7.° á formar 
la regla por donde deba venirse en cpnoci- 
miento de Jos demas grados ulteriores al 
sexto, y establece por principio fijo é inva- 
riable, que cada generación constituye un 
nuevo grado en cualquiera de las dos líneas 
recta ó transversal, que es decir, que cuan- 
tas son las personas engendradas, tantos son 
los grados que distan entre sí, por lo que 
con razón dice Vinnio en el Comentario al 
§. inicial de dicho título: numera las gene- 
racione;. y numerarás ios grados; y en el 
Comentario al §. 7.°, después de repetir lo 
mismo, añade que en cualquiera duda que 
ocurra se ha de atender a cuantas genera- 
ciones median entre las personas de quien 
se quiere saber el parentesco, y según el 
número de generaciones que resulte, otros 
tantos son los grados que distan entre sí. 

9 Nuestras leyes reales de partida no 
se han separado de las disposiciones de las 
civiles en este punto, como se convence de 
la ley 3.* del tít, 6.°, partida 4.% la que 
hablando de la línea colateral dice que Jos 
hijos del que se llama raiz están en segundo 
grado, según fuero de los legos, y los nie- 
tos cu cuarto , y los viznietos en sexto, y 
según esta regla quiere que se numeren los 
demás. Después pasa á referir la computa- 
ción canónica, asi en la línea recta como 
en la transversal, y nota la diferencia que 
media entre esta y la civil , y advierte por 

TOMO II. 


ultimo que en la línea recta cpnvieqen y 
unil orinan la computación cly.il y la ca- 
nónica. 

lü Si en la. computación civil, en la Ií T 
nea transversal dos hermanos están, según 
la ley de partida, , en segundo grado, sus 
hijos están en cuarto', y sus nietos en sexto, 
es claro que otros tantos son los grados co- 
mo las generaciones ! , porque en dos herma- 
nos se verifican dos generaciones, cuatro en 
los lujos de estos ¡y >eis en' los nietos. 

íi -En la d/iplarqcion que acompaña. %1 
árbol de consanguinidad que el %-y don Alon- 
so puso eu el títy 6.° de la partida 4. a , ha-r 
blando de la computación civ.ij ponen 
tres reglas , sin duda con el fin de guardar 
semejanza con el número de tres que rigen 
en la computación canónica, pues cp reali- 
dad las tres de la computación; civil no se 
diferencian sino en las palabras, y. convie- 
nen enteramente en la substai^ja La pri T 
mera es de la línea recta, y. establece que 
cuántas son las, personas quitadaama, tan- 
.tos soo los. grados entre ellas, que equiva- 
le á decir, tantos spn les grados como las 
generaciones. . . . , .. :¡ 

12 l'.a segunda,; que es de la línea co*- 
lateral. igual ,: ordena que cuantos gradas 
uno dista del común, tronco , tantos doblad- 
dos dista entre sí* que es lo mismo, que 4-*- 
cir, que tantos son, los grados .como, las ge- 
neraciones. La tercera,, que es de, la línea 
colateral desigual , dispone que cuantas son 
las personas quitado el tronco, tantos soo 
los grados, lo que en realidad no es otra 
cosa sino repetir que cuantas sou las gene- 
raciones, tantos son. los grados, por lo que 
con. razón afirma el .-señor Covarrubias en el 
lugar citado arriba , numero 7.°, que en la 
computación de los grados por derecho ci- 
vil rige una sola regla para rodas las líneas, 
reducida á que tantos son los .grados como 
Jas personas rebajada una, y lo mismo re- 
pite Carlos Antonio ;de.Luca en su tratado 
de linea legali, art. 3U, números 4.° y 5.°, 
lo que corresponde. ¡í decir, que, tantos spp 
los grados como las generaciones, como cual- 
quiera podrá comprobar por sL„ , ¡ 

Ley LXXIV deTqro\ es la. 13 , tík U, 
lib 5 .° de la Recopilación, 

. UMÍÍV : 1 *) 

Cuando concurren en saca?, la cosa ven? 
dida por el tanto, el parieote mas propiu- 
co con ej señor del directo. dgm¡n¡P, ó, con 
el >u ne.rficia rio , ,ó con, el que pacte 
- * * ■ Nn 2 



en ella, porque era común, prefiérase en 
el dicho retracto el señor del directo domi- 
nio y el superficiario, y el que tiene parte 
en ella al pariente nía* propinco. 

COMENTARIO 
á la Ley 74 de Toro. 

1 Dispone la presente ley que cuando 
concurriere á sacar la cosa vendida por el 
tanto, el pariente mas inmediato con el se- 
ñor del directo dominio, ó con el superfi- 
ciario, ó con el que tiene parte en ella, 
sean preferidos estos tres al pariente mas 
inmediato. 

2 Comentando la presente ley Barto- 
lomé de Albornoz en el libro 3.° del arte 
de los contratos, tít. 3.° del retracto, afir- 
ma que la han entendido tan mal los glosa- 
dores como todas las demas, y aunque su 
maestro Antonio Gómez dice que es difícil, 
y que nadie la esplicó tan sutilmente como 
él, teme que se engaña, y continua dicien- 
do que el engaño está en que hablando la 
ley disyuntivamente , ellos la entienden por 
números ordinales , y pasando á esplicar su 
sentido dice que la ley hace un estremo que 
es el pariente mas propincuo, y á este se 
refieren todos los demas estreinos disyunti- 
vamente entre sí, y copulativamente con él, 
y haciendo anatomía de la ley, asegura que 
su disposición es que cuando concurriere á 
sacar la cosa por el tanto el señor del di- 
recto dominio con el pariente mas propin- 
cuo, prefiérase el señor del directo dominio 
al pariente, cou lo que dice se acaba la 
cláusula y entra otra, á saber, si concurrie- 
re el superficiario con el pariente, prefié- 
rase el superficiario, y se concluye la cláu- 
sula, y sigue la última, que es cuando con- 
curre el aparcero de la cosa con el parien- 
te, y es preferido el aparcero. Estas son 
tres proposiciones, según dice, cada una de 
ellas copulativa, mas respecto de sí son tres 
disyuntivas. El engaño, pues, de los glosa- 
dores, prosigue, está en que las entendie- 
ron ordinalmente de esta manera, que cuan- 
do concurran á sacar una cosa por el tanto 
con et pariente mas propincuo, el señor del 
directo dominio, y el superficiario, y el 
aparcero se prefieran al pariente, y los unos 
á los otros entre sí por el órden de la letra, 
el directo prefiera al superficiario , y el su- 
perficiario al aparcero , y la ley no dice 


tal , ni le pasa por el pensamiento. Hasta 
aquí Albornoz. • ■ < . 

3 Es constante y fuera de toda duda 
que la disposición de la ley contiene tres 
proposiciones disyuntivas, haciendo estremo 
de ellas al pariente del vendedor de la cosa, 
respecto del señor del directo dominio, del 
superficiario y del comunero, como lo per- 
suaden sus literales palabras, que dicen "que 
cuando concurran el pariente con el señor 
del directo dominio, ó con el superficiario, 
ó con el que tiene parte en ella,” en cuyas 
palabras usa de la partícula disyuntiva ó, 
y no de la copulativa y , con lo que quiso 
manifestar que cualquiera de las tres per- 
sonas qué espresa en concurrencia con el 
pariente debían ser preferidas á él , sin que 
estendiese su disposición á la preferencia 
que habian de guardar entre sí, cuando to- 
dos concurriesen á un mismo tiempo á sa- 
car la cosa vendida, y asi la esposicion de 
Albornoz es arreglada y conforme á la le- 
tra de la ley. 

4 Resta ver la preferencia que tienen 
entre sí el señor del directo dominio, el su- 
perficiario y el comunero, en la suposición 
que la disposición de la ley no habla de este 
caso; y para la debida claridad se propon- 
drá el ejemplo que ha de servir para deci- 
dir las dudas. Supóngase que un superficia- 
rio vende la cosa en que goza la superficie, 
y concurre á sacarla por el tanto el señor 
del directo dominio y el consocio superfi- 
ciario, ¿cuál de los dos deberá tener la pre- 
ferencia? En esta duda soy de parecer que 
la preferencia la debe tener el señor del 
dominio directo , y es la razón por qué al 
superficiario como al enfiteuta se le prohí- 
be enagenar la cosa sin permiso del señor 
directo, bajo pena de nulidad, y aun tiene 
que esperar por término de dos meses á que 
se le conceda la licencia, con que es á to- 
das luces claro que la venta hecha por el 
superficiario á favor de un consocio en la 
superficie es absolutamente nula , sino ha 
intervenido permiso del señor directo, y de 
consiguiente á este le compete la preferen- 
cia que propiamente debe llamarse de tan- 
teo y no de retracto, pues la ley 3. a , C. de 
jure emphiteutico , anula la venta, y asi no 
deja lugar al retracto, y la 29 , título 8.°, 
partida 5. a , habla generalmente sin ampliar 
ni restringir la disposición de la ley civil; 
y aun requiere espresamente la ley que an- 
tes de ejecutar la venta el enfiteuta ó cen- 
suario avise al señor del directo dominio 



por sí la quiere tomar por el tanto en el 
término de dos meses, de que se colige que 
antes de transcurrir este tiempo no tiene 
facultad para enagenarla: del mismo sentir 
es Antonio Gómez en el número 3Í del 
Comentario á esta ley, y el P. Molina en 
la disputación 371, número 5.° 

5 Mayor dificultad ofrece el caso de 
que el señor del directo dominio venda la 
cosa, y concurra á retraerla un consocio 
del dominio directo con el superficiario de 
la misma cosa, en cuyo caso, aunque muy 
raro y nada común, parece debe decirse 
que se ha de conceder la preferencia al su- 
perficiario, con esclusion del consocio del 
dominio directo , á causa de la mayor ad- 
hesión, simpatía y correlación que tiene el 
dominio útil de unirse al directo, y vice- 
versa el directo al útil, que no á otro de 
su mismo género, y es la razón por qué la 
separación del dominio directo del útil di- 
vide las partes naturales de un todo, y sien- 
do esta división violenta, por ser contra la 
naturaleza de la cosa que lleva consigo el 
que sus productos cedan en beneficio de.su 
dueño , siempre apetece la reunión de sus 
partes para consolidarlas y constituir el do- 
minio pleno y perfecto de la misma, que 
es el natural y verdadero, que consta esen- 
cialmente del dominio directo y útil, como 
constitutivos intrínsecos dol pleno y absolu- 
to. De este dictamen es el P. Molina en la 
disputación 371, número 6.°, y también 
Gómez en el lugar citado. 

6 Contra esta opinión se levanta Al- 
bornoz en el lugar ya referido , y pregunta 
en tono magistral y decisivo, ¿qué diremos 
del superficiario? Yo gustara (continúa) de 
poder servir al lector con declararla, mas 
estoy cierto de que ninguno de cuantos son 
ó han sido me darán razón de esta ley , ni 
aun los autores que la hicieron , cuanto mas 
(deberia decir cuanto menos) los glosado- 
res, y afirmando que el superficiario tiene 
señorío útil no mas, por haber visto la rú- 
brica de superficies de los digestos tanto 
como el que mejor , vuelve á preguntar, 
¿cómo daremos retracto al señor útil con- 
tra el directo que es señor de la propiedad? 
que es contra todo derecho civil y del reí- ‘ 
no, y contra la razón natural, porque el 
señorío útil obedece al directo , y el juicio 
de la propiedad absorve y consume el de la 
posesión; y desea se le diera un ejemplo en 
que esta ley se pudiera verificar, y en ser 
guida propone varios ejemplos, que ó. no 


son superficies, ó no quiere que lo sean 
contra lo que espesamente disponen las le- 
yes; y por último concluye, en tono de 
triunfador, diciendo que es mas fácil. hacec 
leyes que declararlas, como sucede en esta 
de la superficie, que tan supe rficiarios han 
sido los escritores de ella. .. , , 

7 En esta esposicion de Albornoz se 

echa de ver su poca solidez, y la sutileza 
con que pretende impugnar una materia que 
él mismo confiesa que jamás ha entendido. 
Esto confirma el juicio que había formado 
de Albornoz el doctor Ignacio López Salce- 
do en el cap. 73 de su práctica criminal 
canónica , folio 241 , donde gradúa á Albor- 
noz de soñador, y á su arte de los contra- 
tos lo considera propio de un ingenio pre- 
cipitado. Que el señorío útil obedezca al 
directo, y que el juicio de propiedad ab- 
sorva y consuma el de la posesión, ¿impide 
acaso la correlación y referencia que el do- 
minio útil tiene con el directo , y viceversa 
el directo con el útil, por ser ambos partes 
esenciales del dominio pleno y absoluto? Si 
no la impide, como es preciso confesar, ¿á 
qué fin alegar unas razones que nada con- 
tribuyen al intento? El mismo Albornoz re- 
conoce en el Comentario á esta ley, que el 
retracto que se da al comunero es por ra- 
zón de la cosa para conservarla en unión, 
á diferencia del de sangre, que se da por la 
persona, y es el mas. flaco de todos, y por 
lo mismo cuando vende la cosa el señor del 
dominio directo tiene la preferencia el su- 
perficiario, con esclusion del pariente del 
vendedor, como espresamente lo dispone la 
ley y lo ha confesado Albornoz. Con que 
entre el señor directo y el superficiario se 
da retrácto por razón de la cosa, esto es, 
por ser señores entrambos de partes de una 
misma cosa. Esto supuesto resta examinar 
si es rriayór la correlación que .tienen dos 
comuneros del dominio directo entre sí, que 
la que guarda cada uno de ellos con el su- 
perficiario. • 

8 La correlación de dos comuneros del 
dominio directo es de partes integrales úni- 
camente de la propiedad ó nulo dominio, 
qué se funda meramente en la unión que 
tienen las partes entre st. antes de hacerse 
la división, y verificada esta no solo se pier- 
de la unión de las partes en que estriba, la 
correlacion ó preferencia, sino qué cada una 
de ellas se considera un todo separadp con 
absoluta y total independencia de la otra* 
por el contrario la correlación ó referencia 



que media entre el dominio directo y útil, 
no se funda en impedir la división de las 
parres integrales de un todo, como sucede 
en la dé los dominios_directos, sino en des- 
truir -y hacer cesar la separación que se ha- 
lla entré las partes esenciales de un todo 
completo, y guarda una correlación tan in- 
trínseca y esencial entre sí, que no se pier- 
de por la división, antes bien por ella se 
aviva y escita á exigir la reunión y consoli- 
dación de dichas partes, que en el estado 
de división sufren uná violencia' contraria á 
su condición y naturaleza. Quién , pues, no 
reconocerá que el retracto ó preferencia 
que sé funda en reunir. y consolidar las par- 
tes desmembradas de un todo es mas fuer- 
te y eficaz que el que se dirige á conservar 
y mantener la unión de las parces .integra- 
les de un todo, que separadas ninguna am 
relación guardan entre sí. ••<■!> j ■ 

9 Tan lejos ésta de ser repugnante á 
la naturaleza la preferencia que se da al se- 
ñor del dominio útil contra el comunero del 
dominio directo, según sienta Albornoz, 
que antes bien la misma naturaleza exige 
y pide esta preferencia por confesión del 
mismo, que en el título citado, folio 118, 
col. 3. a , afirma y reconoce que el retracto 
se da para que lo desmembrado se consoli- 
de, y lo que naturalmente es uno y está de 
sí mismo apartado se junte, que es el fin de 
la naturaleza, procurar conservar. la especie. 

10 En el tercer caso de que habla la 
ley, que es del comunero, por lo que en- 
tiende el que es señor de dominio pleno y 
absoluto juntamente con otro, no puede tener 
lugar la concurrencia con el señor directo y 
superficiario, pues siendo e( comunero se- 
ñor del domiuio pleno y absoluto de la co- 
sa, implica que ninguno tenga en la misma 
el dominio directo ó útil. 

i i La implicancia ó Imposibilidad de 
concurrir al retracto el comunero con el se- 
ñor del directo dominio ó con el superfi- 
ciario , ofrece un convencimiento irrefraga- 
ble de que la disposición de la ley no se di- 
rige á declarar la preferencia que debian 
tener entre sí el señor del directo dominio, 
el. superficiario y el comunero, sino -única- 
mente para el caso en que esto$ tres, ó al- 
guno de ellos , concurriere con el pariente 
del vendedor á retraer la cosa , pues seria 
u a manifiesto absurdo que la disposición de 
la ley proveyese para un caso que no po- 
diasucedér. i¡ 

12 La misma preferencia que se -ha di- 


cho tiene el superficiario para retraer en 
los casos que quedan especificados, se debe 
entender concedida. al enfiteuta y feudata- 
rio,' aun con mayor razón , á ca.usa de que 
estos no solo tienen el dominio útil de la 
superficie, sino también del suelo , y el ha- 
ber hecho espiesion Ja ley únicamente del 
superficiario fue, según el P. Molina en la 
disputación ya citada, numero 4. u , para 
denotar, que cualquiera que tenga menor 
derecho que él en la cosa está escluido dci 
retracto. ■ 

13 En el mismo lugar advierte este au- 

tor. que lo que deja dicho se ha d? entenr 
dér del superficiario, enfiteuta y. feudatario 
perpetuo, para eseluir al. usufructuario, que 
aunque tiene el; dominio útil de la cosa , co- 
moiel usufructo po.r la muerte. del usufruc- 
tuario se consolida con la propiedad , se 
reputa por menor derecho que el del super- 
fniiario, señor directo y comunero, a no 
ser (añade) que el usufructo sea también 
perpetuo, que entonces tendrá el usufruc- 
tuario el derecho de retracto como señor 
del dominio útil. .. , 

14 En esta esposicion incurre elP. Mo- 
lina en. casi tantos errores como palabras. 
Qirere en primer lugar el que para que el 
superficiario, enfiteuta y feudatario tengan el 
dominio útil de la superficie, enfiteusis y 
feúdo haya de haber sido la venta perpetua, 
ló que es absolutamente ialso, pues el do- 
minio útil de las referidas cosas se adquie- 
re esencialmente en virtud del contrato por 
medio de la entrega, y no por el pacto de 
perpetuidad, asi como por la venta de cual- 
quier cosa se adquiere el dominio de ella, 
interviniendo la tradición, sin embargo de 
que se haya interpuesto el pacto de retro- 
venta á cierto tiempo, 6 á voluntad del ven- 
dedor, sin que dicho pacto impida la tras- 
lación del dominio de la cosa vendida, limi- 
tando únicamente el tiempo de su duración 
en el comprador. A esto se aumenta que ai 
la ley repetidas veces citada del C. de jure 
emphiteutico, que declara los derechos del se- 
ñor directo y del enfiteuta, habla general- 
mente sin hacer distinción entre la enage- 
nacion perpetua ó temporal, y en los mis- 
inos términos dispone la de partida, que co- 
pia casi á la letra su resolución, y tara-r 
poco la presente ley de Toro indica la me- 
nor distinción en el asunto. 

■ ; 15 También se engaña en afirmar que 
el usufructuario tiene el dominio útil de la 
‘cosa que usufructúa cuando el usufructo 



es perpetuo, y que le compete el derecho 
de retracto , de forma que para que el usu- 
fructuario tenga el dominio útil y el de- 
recho de retracto ex ge por condición nece- 
saria que el usufructo sea perpetuo ó se 
haya dejado para siempre; pero ni el usu- 
lruoto puede dejarse para siempre ó perpe- 
tuamente, ni jamás compete al usufructua- 
rio el dominio útil en la cosa que usu- 
fructúa. 

16 Si algún usufructo pudiera reputar- 
se perpetuo, ninguno con mas razón que 
el que se deja a una república, ciudad ó 
Iglesia, y con todo se limita la duración de 
este tiempo y período de cien años, como 
espresamente se halla declarado en la ley 26, 
tic. 31 , partida 3. a , fundando su disposi- 
ción en la convincente razón de que siendo 
perpetuo el usufructo se haría inútil y vano 
el dominio de la propiedad, y para evitar 
un inconveniente tan de bulto, se coartó el 
goce del usufructo á la época de cien años, 
como sabiamente lo persuaden el señor Co- 
varrubias en el lib. 3.° de sus varias, capí- 
tulo y.°, numero 10, y el señor Castillo 
en el lio. t.°, capít. 6Í, numero í 9 y si- 
guientes. 

i 7 Como con el fin de precaver el mis- 
mo inco i veniente haoia ya antes declarado 
el Emperador Justiniano en la ley 1+, C. 
de usufructu , et habitulione , que el legado 
de usufructu irio que se dejaba al heredero 
del usufructuario se linvtase y redujese al 
primer heredero, y que por' muerte de este 
se estinguiese y consolidase con la propie- 
dad y por los demas medios establecidos 
por derecho. Al mismo intento conspira la 
disposición de Justiniano en el §. í.° de um- 
fructu, en las instituciones, donde en térmi- 
nos espresos dice, que á fin de precaver de 
que las propiedades quedasen inútiles sepa- 
rando de ellas para siempre el usufructo, 
se tuvo por conveniente que en ciertos ca- 
sos se estinguiera el usufructo y se consoli- 
dase con la propiedad* 

1 8 No es menos ilegal la otra suposi- 
ción del P. Molina de que el usufructua- 
rio es señor del dominio- útil. Como para 
que este tenga el dominio útil de la cosa 
que usufructúa suponga el referido autoc 
que ha de ser perpetuo el usufructo, que- 
dando ya demostrado que el usufructo no 
se puede legar á perpetuidad, pareda.es- 
cusado determe á manifestar que por el usu- 
fructo no adquiere el usufructuano el do- ■ 
minio útil de la cosa; pero sin embargo no 


debo omitir que fa ley 25, ff. de verb. sig., 
espresamente dice que el usufructo no es 
p<rte de dominio, sino de servidumbre, y 
aunque en la ley 4. a , ff de usufructu , d^ga 
el jurisconsulto Pablo que en muchos ca- 
sos el usufructo es parte de domiuio, y en 
alguna otra se repita lo mismo, querién- 
dolas conciliar el P. Molina en el número 
ya citado , dice que la expresada ley 4. a se 
lia de entender que habla del dominio non 
simpliciter , sino secundum quid, con cuya 
distinción en la realidad escolástica, quiso 
dar a entender lo que comunmente dicen 
los jurisconsultos que el usufucto propia- 
mente ni es ni puede decirse parte de do- 
minio ; pero en muchos casos tiene cierta 
especie y semejanza de él , porque se con- 
ceden al usufructuario muchas cosas que re- 
gularmente competen ó son propias del ver- 
dadero señor , como se puede ver entre otros 
en el señor Castillo en el lib. l.° de sus 
controversias, cap. 32 en todo él, y en es- 
pecial en el número 0.° Si, pues, el usu- 
fructuario no tiene el verdadero dominio 
útil, según el P. Molina, sino una semejan- 
za de él, mal podría concedérsele el dere- 
cho de retracto, conforme á los principios 
del misino P. Molina, que como se ha vis- 
to afirma que el hacer espresiou la ley de 
Toro del superficiario es para dar á enten- 
der qué á ninguno que tenga me or domi- 
nio que él le corresponde el derecho de re- 
tracto. 

i 9 No solo no compete al usufructua- 
rio el derecho activo de retracto para sacar 
la propiedad, caso qué la intente vender 
el señor de ella, sino que ni aun puede te- 
ner lugar el pasivo respecto del usufructua- 
rio, y el activo para el señorée la propie- 
dad, caso que el usufructuario quiera ven- 
der el derecho de usufructo. 

20 E> un dogma legal en el derecho ro- 
mano que el usufructuario no pueda ceder 
el derecho de usufructo sino al señor de la 
propiedad, y si lo cede a un estrado queda 
sin efecto la cesión, y nada adquiere el ce- 
sionario, como se establece en la ley 07, ff. 
de jure dotium , y en el §. 3.° institutionum 
de usufructu, pero suscitan la duda los co- 
mentadores si por la cesión del usufructo 
hecha á el estrado se consolida con la pro- 
piedad ó continúa en el usufructuario, y se 
dividen en sus opiniones, eligiendo unos la 
afirmativa y otros la contraria. 

2 1 También están conformes las leyes 
civiles en que el usufructuario puede ena- 
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eenar ef Usufructo, bien sea por venta & 
por donación; pero discordar! los autores 
acerca de si la enagenacion se ha de enten- 
der del derecho de usufructo ó de la como- 
didad de él, como puede verse en el señor 
Castillo, cap. 69 del libro ya citado, don- 
de laramen te espone estas cuestiones, refie- 
re sus fundamentos y manifiesta su resolu- 
ción ; pero prescindiendo de ent:ar en el 
examen de ellas, que nada conduce al inten- 
to, es una verdad constante que por la ley 
24, tít. 31, partida 3. a , se puso término á 
estas dudas, y se resolvió que el usufruc- 
tuario que enagenase á otro el derecho que 
tenia en la cosa dada en usufructo lo pier- 
da' y pase á consolidarse con la propiedad, 
y de allí en adelante ni lo tenga el usufruc- 
tuario, ni aquel á cuyo favor lo enagenó, 
permitiéndole juntamente la ley que lo pue- 
da arrendar á otro si quisiere. Estas son sus 
palabras: "otro si decimos, que si aquel á 
quien fuese otorgado el usulrueto ó uso de 
la cosa , otorgase después á otro alguno el 
derecho que él había en ella, que se desata 
por ende el usufructo ó el uso, é tornase 
por ende al señor de la propiedad , é de alli 
adelante non lo debe haber , nin el otro á 
quien lo él otorgó. Cá corno quier que este 
atal que ha el usofrucro en la cosa, lo po- 
dría arrendar á otro si quisiese ,. con todo 
eso, el derecho que en ello había, non lo 
puede enagenar.” De la resolución de esta 
ley de partida se infiere claramente que 
siempre que el usufructuario enagene el usu- 
fructo por venta, por donación ú otro tí- 
tulo capaz de transferir el dominio ó dere- 
cho de usufructo, lo pierde y pasa á con- 
solidarse con la propiedad. 

22 Como esta resolución de la ley en 
las dudas indicadas es directamente opues- 
ta á la opinión que sigue el señor Castillo, 
de que el usufructuario no pierde el usu- 
fructo por la cesión que hace al estrado, y 
que puede enagenarlo, bien sea por venta 
ó por donación, imputa en el número 2 5 
á los que formaron la ley de partida que se 
dejaron llevar del común error y falsa in- 
teligencia que se da á la citada ley 67 , ff. 
(le jure dotium, por no apartarse de la opi- 
nión del jurisconsulto Azon, como fiene de 
costumbre; pero si en nuestros legisladores 
no desconoce e! señor Castillo la facultad 
de hacer leyes y de declarar las romanas, 
debía no haberse apartado en su opinión de 
la decisión de esta ley real, sin intentar 
adivinar la causa que movió al legislador, 


que seguramente no fue la que sospecha» 
sino otra fundada en la equidad y justicia, 
en la parte que prohíbe que se pueda ven- 
der el derecho de usufructo, pues habiendo 
de depender el goce de este de la vida del 
vendedor, como reconoce en términos es- 
presos el mismo señor Castillo al número 17, 
no habla dato fijo para regular su verdade- 
ro valor y estimación , por no saberse el 
tiempo que podria vivir el usufructuario 
vendedor, y por lo tanto para evitar los 
fraudes ó perjuicios que necesariamente ha- 
blan de intervenir en la celebración de este 
contrato justamente lo prohibió la ley. 

23 Supuesta la prohibición que hace la 
ley de partida al usufructuario de poder 
enagenar el derecho de usufructo, es mas 
que claro no puede tener lugar el caso de 
que el señor de la propiedad usase del de- 
recho de retracto en la venta que se haga 
del usufructo. 

24 Aun cuando por derecho civil era 

permitido ai usufructuario vender el usu- 
fructo, no tenia el propietario facultad para 
usar del derecho de retracto, como se con- 
vence de la ley 67 , ff. de usufructu earum 
rerum , en la que se dispone que el legata- 
rio de usufructo lo puede vender á cual- 
quier estraño contra la voluntad del he- 
redero. ¡ 

25 Como el derecho de retracto es odio- 
so, porque coarta la libertad natural que 
tienen los dueños de elegir comprador de 
las cosas que quieran vender, de aqui es 
que en ningún caso debe tener lugar sino en 
los que espresumente esten declarados por 
las leyes. 

26 Por no espresarse en esta ley de To- 
ro el tiempo en que el señor del directo 
dominio debería usar del derecho de retrac- 
to contra el superficiario, se propone Gó- 
mez en el número 3 i resolver esra duda, y 
para ello distingue dos casos, á saber, cuan- 
do el superficiario no paga pensión alguna 
al señor del directo dominio , y el otro 
cuando tiene obligación á satisfacerla. En el 
primer caso afirma que el señor del directo 
dominio debe usar del retracto dentro del 
término de nueve dias, y da por razón que 
no pagando pensión el superficiario podía 
vender libremente ¡a superficie sin sujetarse 
á la disposición de la ley civil y real que 
se han citado. En el segando caso pretende 
que antes de que el superficiario venda la 
superficie debía avisar al señor del directo 
dominio , por sí quería comprarla y espe- 



rar por dos meses su resolución con arre- 
glo á lo prevenido en las es presad as leyes. 
E! P. Molina en el numero 5.° de la dispu. 
tacion citada es de la misma opinión, y 
comprende en ella al enliteuta y feuda- 
tario. , 

27 Aunque á primera vista parece fun- 
dada la distinción de Gómez, si bien se re- 
llexiona tiene mas de ingeniosa que de só- 
lida y es contraria á derecho. Es constante 
que el contrato de superficie, no meuos que 
el de enfiteusis, lleva por su esencia y na- 
turaleza la presracion de la pensión al señor 
del di recto dominio, según lo afirman Do- 
neto en el lib. 9.°, cap. i 3 del Comentario 
del derecho civil, Antonio Perez en el tí- 
tulo del C. de jure em^hiteutico , numero 24, 
y Vionio en el §. 3.° de las instituciones de 
locatione et conditione , número 5.°, donde 
atirma qife la prestación de la pensión ó 
canoa es parte esencial del contrato enfitéu- 
tico , y io mismo repite en el ¡ib. 2.° de 
sus cuestiones selectas, cap. 3.°, con que 
mal podrá verificarse el caso que pretende 
Gómez y el P. Molina , de que el superfi- 
ciario no p igue pensión ó canon al señor 
del directo dominio, porque en realidad se 
privaría al contrato de una de sus partes 
esenciales, y vendría á ser tan absurdo co- 
mo pretender podía haber contrato de com- 
prar sin que intervmiese precio* ó de con- 
ducción sin satisfacer pensión. A esto se au- 
menta que en la fórmula que trae la ley 69, 
tit. 18, partida 3. a , de la escritura de .enfi- 
teus's luce mención de la pensión. 

28 Al parecer la causa que movió á 
Gómez para inventar la distmeiofl referida 
no fue otra que la de conciliar las leyes ci- 
tadas, que conceden dos meses de término 
al señor del directo dominio para retraer 
el fundo enfitéutico, con la del tuero, que 
solo concede nueve dias para usar del re- 
tracto , v con este fin supuso que hablaban 
de casos diferentes; pero se ha visto que 
por evitar un inconveniente, en la realidad 
aparente , pues ninguna implicancia había 
en que el termino señalado para el retracto 
de abolorio ó patrimonio no tuviese lugar 
en el de enfiteusis, incurrió en un absurdo 
manifiesto. 

29 Si no era inconveniente *1 que sin 
embargo de la disposición de la ley del fue- 
ro subsistiese la de Justiniano y de parti- 
da cuando el enfiteuta pagaba pensión, ¿por 
qué lo había de haber en el caso legában- 
te imposible de qne estuviese eseuto e pa- 
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garla? A mas de que si el legislador hubie- 
ra querido uniformar el retracto de enfireu- 
sis cou el de patrimonio ó abolengo , espe- 
samente lo hubiera dispuesto, como ejecutó 
con el de la cosa común, ordenando que en 
este retracto se observasen los mismos re- 
quisitos y solemnidades que se mandan guar- 
dar por la ley del fuero y dei ordena- 
miento. 

30 Disputan los autores si tendrá lugar 
el retr&cro de sangre, según nuestro dere- 
cho real , en una heredad de abolengo ó 
patrimonio que se dé en locación ó enfi- 
teusis por la go tiempo, ó concedida por 
censo ó por una pensión perpetua. El señor 
Covarrubias examina esta duda en el li- 
bro 3.°, cap. I i , número 3.° de sus Va- 
rias resoluciones, y es de opinión que no 
debe admitirse el retracto, fundándose en 
que por la locación, enfiteusis ó censo per- 
petuo el dominio directo permanece en el 
que da la cosa, y de consiguiente no se ve- 
rifica que salga de la familia, y el dominio 
útil aunque se enagena se vuelve á consoli- 
dar con el directo cuando se concluya el 
t : empo de la locación ó enfiteusis; pero sin 
embargo reconoce que en el caso en que se 
haya pactado que se pueda redimir la pen- 
sión bajo la cual se ha concedido la loca- 
ción ; enfiteusis ó censo perpetuo, es mas 
justo y conforme á Ja ley real que el con- 
sanguíneo que venga á intentar el retracto 
sujetándose á satisfacer la misma carga ó 
pensión debe ser admitido, porque en rea- 
lidad por la constitución de enfiteusis se 
enagena el dominio útil , como lo espresa 
en la ley ultima, C. de reb. alienis non alie- 
nanciis. 

3 I Seguu esta decisión del señor Co- 
varrubias parece consiguiente que el dere- 
cho de retracto no tenga lugar hasta que 
se verifique que el censuario ha red unido 
la pensión, que es cuando se transfiere en 
el censuario el dominio directo de la cosa. 
Gutiérrez en el lib. 2.° ♦ su* crespones 
civiles, en la 145 sostiene que en el caso 
propuesto no tiene lugar el retracto, pero 
las razones en que se tunda no son de con- 
sideración. Mas arreglada y conforme á 
nuestras leyes me parece la opimon de Al- 
bornoz, que en el tíf. 3.° citado, de retrac- 
to, fol. 119, col. 2. a , afirma que si la he- 
redad de abolengo se da á censo enfitéutico 
la puede retraer el pariente , porque es ena- 
genacton del dominio útil, y la misma ra- 
zón hay de la ley á la parte que al todo, 
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y ciertamente sería una especie de defor- 
midad é inconsecuencia, que concediéndose 
ei retracto cuando se enagena el dominio 
pleno, se denegara cuando solo se com- 
prende en la enag^nacion una parte , pues 
tanto en un caso como en otro se verilica 
que lo enagenado sale de la familia, que es 
lo que se intenta impedir con el retracto. 
No se opone esto á que concluido el tiem- 
po del enfiteusis, el dominio útil vuelva á 
consolidarse con el directo, pues esto no 
impide, antes bien convence que ha estado 
enagenado de la familia, y asi como nadie 
duda que en la venta de la heredad que se 
hace hasta cierto tiempo tiene lugar el de- 
recho de retracto, aunque la venta sea tem- 
poral, por la misma razón debe tenerlo en 
el caso propuesro. 

32 Por último, conviene tener presen- 
te la diferencia que media entre el retracto 
de sangre y el de comunión , y se reduce 
á que el pariente no puede retraer la he- 
redad de abolengo 6 patrimonio después de 
haber salido de la familia por la venta he- 
cha á un estraño, y el socio ó comunero 
puede retraer la heredad común enagena- 
da aun después de haber mediado muchas 
enagenaciones, como lo nota Palacios Ru- 
vios en la ley 7 5 de Toro, número 4.° 

33 La razón de esta diferencia provie- 
ne de que verificada la venta de la here- 
dad de abolengo ó patrimonio á un estraño, 
sin haberla reclamado el pariente en el tér- 
mino de la ley, se consuma la venta y sale 
del dominio de la familia del vendedor, y 
pasa á la del comprador, y de consiguiente 
como perdió ya la cualidad de patrimonial 
ó abolenga en virtud de la primera venta, 
no la puede retraer el pariente del primer 
vendedor, aunque la vuelva á vender el com- 
prador. Lo contrario sucede en la venta de 
la cosa común, pues como no se pierde por 
ella la cualidad de común, por mas que se 
repitan las enagenaciones, siempre conserva 
el comunero el derecho de retracto ó pre- 
ferencia respecto de cualquier estraño. En 
suma el derecho de retracto de sangre se 
da en la cosa por razón de la persona, y 
el de comunión se concede á la persona 
por razón de la cosa. 

34 Alusivo á este principio dice Albor- 
noz al fol. 119 del título citado, col. 4. a , 
que el retracto de comunión se funda en 
la cosa para conservarla en unión, y no en 
la persona, como el del pariente que se fun- 
da en la saugre. Si en lugar de decir para 


conservarla en unión dijera para impedir 
que se divida en mayor número de partes, 
li.iblaria con mas propiedad. 

' 3 5 A mas de la preferencia ó derecho 

de retracto de que habla la presente ley 
en favor del señor del directo dominio, del 
superfioiarto , del comunero y del pariente 
del vendedor, hay también otro retracto 
llamado convencional, porque dimana de los 
pactos que intervienen entre el vendedor y 
comprador, como entre otros lo reconoce 
Heineccio en las pandectas, lib. 18, tit. 5.°, 
§. 299, y tiene lugar cuando el vendedor 
pacta con el comprador que siempre que 
quiera vender la cosa haya de ser preferi- 
do el que se la vendió, de cuyo pacto ha- 
bla la ley 7 5, ff. de contr. empt. Tambieu 
suele pactarse, que cuando quiera el ven- 
dedor ó sus herederos señalando cierto tér- 
mino volver el precio que recibió por la 
cosa, esté obligado el comprador á vendér- 
sela, acerca de lo cual dispone la ley 2. a , 
C. de puctis ínter emptorem et venditorem , 
y se dice convencional este retracto para 
diferenciarlo del legítimo ó legal que pro- 
viene de la ley. 

3ó Entre nosotros se conoce un dere- 
cho de retracto, que aunque en su origen 
fue convencional después ha pasado á ser 
legal, cual es el que se concede á las ciu- 
dades, villas y lugares para retraer los ofi- 
cios públicos de gobierno enagenados por 
la corona de cualquier poseedor sin limi- 
tación de tiempo, siendo los oficios de los 
aumentados desde cierta época, ó no lle- 
gando los pueblos al numero de vecinos que 
se señala, como consta de todo el rír. 3.°, 
lib. 7.° de la Recopilación, y en especial de 
las leyes 25 y 26; habiéndose concedido 
este derecho á los pueblos en virtud de las 
condiciones de millones, que son otros tan- 
tos contratos onerosos entre el Rey y el 
reino. 

37 Otro derecho de retracto se pre- 
tende compete también á los pueblos, que 
mas se ha de considerar consuetudinario ó 
convencional que legal, y es el que se les 
concede para retractar por el tanto las ven- 
tas que el Soberano hace de las jurisdiccio- 
nes de los mismos; sobre cuyo punto escri- 
bió el señor Larrea la alegación 45, mas 
cargada de citas y autoridades que de ra- 
zones congruentes. En ella intenta probar á 
semejanza del retracto que se da á los pue- 
blos para los oficios públicos de gobierno, 
el de la jurisdicción, y aunque se hace car- 



go en el numero 2 1 , que [as condicionen de' 
millones no hacen rneucion del tanteo de 
jurisdicciones, dice que militando la misma 
razón en estas que la que hubo para con- 
ceder á ios pueblos el retracto de los ofi- 
.cios públicos de gobierno debe también en- 
tenderse concedido el de las jurisdicciones, 
pero no reflexiona que siendo las condicio- 
nes de millones unos verdaderos contratos 
onerosos entre el Rey y el remo, no pue- 
de tenerse por comprendido en ellos lo que 
no se espresó. 

3# No son mas felices los conatos del 
mismo autor para fijar y señalar el termino 
en que se ha de usar del retracto, pues los 
ejemplos de que se vale destruyen lo que 
intenta probar : en la venta de veinte mil 
vasallos que en las cortes de fól7 se con- 
cedió al Rey que pudiese enagenar, no es- 
presa el tiempo en que se debía verificar 
el retracto, y en la de las jurisdicciones lla- 
madas de tolerancia, que se ejecutó , al pa- 
recer, en tiempo que el mismo señor Larrea 
era fiscal del Consejo de Hacienda, afirma 
en el numero 12 se hizo saber á los pue- 
los que si dentro de cuarenta dias no acu- 
dian á usar del retracto no se les admitiría. 
¿Quién no ve que este no era un retracto 
legal sino convencional, que se pactó en este 
caso como pudiera hacerse en otra venta 
de cualquier cosa? 

39 Haciéndose cargó en el número i 7 
de que por las leyes de la Recopilación se 
señalaban nueve dias para el retracto de 
sangre, dice que habiéndose omitido por 
nuestras leyes el señalamiento de termino 
para el retracto de jurisdicción, debe este 
caso regularse por el derecho común, el que 
dispone que el derecho de retracto no se 
prescriba sino por el transcurso de treinta 
años. En apoyo de una opinión tan estraña 
cita un cúmulo grande de autores , y nin- 
guna ley civil de los romanos, que es el de- 
recho común, ni era fácil, pues este dere- 
cho prohibe y detesta\el retracto como o- 
puesto y destructivo de la libertad natural, 
según se echa de ver en la ley 14, C. de 
contr. empt., y á continuación, poco satisfe- 
cho, al parecer, se inclina á que el término 
para el retracto se ha de regular por arbi- 
trio del juez, el cual dice es por lo co- 
mún de cuatro meses en dictamen de Bo- 
badilla en el lib. 2.°, cap. 16, número 13 
de su política, quien cita á Montalvo, Gre- 
gorio López, Covarrubias y Diego Perez; 
pero están tan distantes estos cuatro auto- 
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res españoles de decir lo que se Ies atri- 
buye, que Montalvo y Diego Perez solo 
estienden el retracto al término de nueve 
dias; Covarrubias nada espresa en el parti- 
cular, y Gregorio López no solo duda, si- 
no que es de parecer que no se debe ad- 
mitir el tanteo ó retracto. 

40 No se limita á esto la variedad é 
inconstancia con que habla dicho autor a- 
cerca de fijar el término del retracto, pues 
en el número 20 asegura que por ias con- 
diciones de millones se concede á los pue- 
blos que se venden el derecho de retracto 
sin limitación de tiempo, de que infiere que 
podrá durar perpetuamente, y á renglón 
seguido dice que no se ha de limitar sino 
á diez ó. veinte años, con lo que manifiesta 
que en su concepto no halla repugnancia 
en que un derecho dure perpetuamente, y 
esté limitada su duración á diez ó veinte 
años. 

41 Haciéndose cargo en el número 2 i 
de que en las condiciones de millones no 
se habla de las ventas de jurisdicciones, si- 
no de los oficios públicos de gobierno, in- 
fiere que lo dispuesto en las de estos se de- 
be observar en las de aquellas , lo que ya 
queda impugnado arriba; pero se olvida de 
que ya había dicho antes en el número 12 
que en las condiciones de millones clara- 
mente se establece el retracto á favor de 
los pueblos en las ventas de jurisdicciones, 
y cita en comprobación las condiciones 23 
y 24 del quinto género, que nada dicen en 
el particular, y lo mismo volvió á repetir 
en el número 20, como se La visto, y á 
pesar de esto confiesa clara y paladinamente 
en el número 21 que las condiciones de 
millones no hablan de las ventas de juris- 
dicciones. Baste ya de notar defectos en la 
alegación 4 5 que habla y se contrae al re- 
tracto de jurisdicción, aunque no son los 
únicos que en ella se encuentran. 

42 Posteriormente por real cédula de 
10 de Marzo de 1778, suponiéndose en 
ella que á los pueblos competía el derecho 
de tanteo en las ventas de jurisdicciones que 
hacia la corona, se declaró que el conoci- 
miento de estas causas correspondía al Con- 
sejo Real de Castilla , y últimamente por 
real cédula de 12 de Febrero de 1803 se 
cometieron y radicaron en el supremo Con- 
sejo de Hacienda los negocios de tanteo de 
jurisdicciones, señoríos y derechos anejos, - 
y los de tanteo y consunción de oficios 
enagenados de la corona, cuya cédula sp 



baila Inserta en la ley i6, tÍT- 10, hb. 6.° 
de la Novísima Recopilación. ^ 

43 Corresponde hacer aquí también 
mención de otra especie de retracto, que se 
observa entre nosotros conocido con el nom- 
bre de incorporación á la corona , en vir- 
tud del cual esta tiene derecho de recom- 
prar ó retractar los bienes raices , jurisdic- 
ciones y rentas que hayan salido de ella 
por título de venta , de cualquier poseedor 
en que se hallen sin limitación de tiempo. 
Este derecho ó facultad de incorporar á la 
corona los bienes que han salido de ella 
mas bien se funda en práctica y costumbre 
que en alguna ley escrita, por lo menos has- 
ta el ano de 1732, pues aunque es cierto 
que por la ley 1. a , tít. 18, partida 2, a , se 
dispone que "según fuero antiguo de Es- 
paña cuando alguno á quien el Rey hubie- 
se dado castillo por heredamiento lo qui- 
siese vender ó cambiar, lo debe primera- 
mente hacer saber al Rey, pues queriendo 
dar tatito por él en haber ó en cambio, co- 
mo otro en la tierra diese, debe ser prefe- 
rido.” Esta ley limita su disposición á los 
castillos para el caso en que traten de ena- 
genarlos sus dueños, y en realidad por ella 
solo se le concede al Rey la preferencia ó 
tanteo al tiempo de la venta, y no el re- 
tracto para sacarla del comprador despue9 
de vendida, 

44 Es tan singular en nuestros códigos 
legales la decisión de esta ley, que Grego- 
rio López eri la nota 7. a á la misma ad- 
vierte su particularidad y confiesa ignora 
si tiene semejante.- No es menos de admi- 
rar la moderación y equidad con que pro- 
cede dicha ley en no precisar al poseedor 
á que venda el castillo contra su voluntad, 
sino que deja ú su arbitrio el venderlo ó 
permutarlo, y para solo estos casos da al 
Rey la preferencia por el tanto á fin de 
reintegrarse de una finca que habia salido 
de la corona, 

45 He dicho que por lo menos hasta 
el año de 1732 no había una ley positiva 
escrita que estableciese la incorporación á 
la corona de I 09 bienes que habían salido 
de elíá po’r título oneroso de venta , pero 
en el espresadó año se espidió una real or- 
den por el señor dod Felipe V, en que se 
disponía que por la Contaduría general de 
Distribución se procediese al desempeño de 
todas las alcabalas, tercias, servicio ordina- 
rio, y cuatro' medios por ciento del reino, 
$ue se hallaren enagenada» del real patri- 


monio por títulos de ventas perpetuas, y al 
quitar , pagándose á los dueños las mismas 
cantidades que dieron en sus primitivas com- 
pras, cuya real orden se insertó en el au- 
to 8 o , tir. 15, lib. 5.° de la Recopilación, 
debiéndose notar que en ella nada se dis- 
pone acerca de las incorporaciones de ju- 
risdicciones de los pueblos, ni de fincas ó 
territorios que hayan salido de la corona; 
pero por la re.d cédula arriba citada de 
i 778 se supone también el derecho que 
tiene la corona de retraer los efectos ven- 
didos para incorporarlos en el real patri- 
monio devolviendo el precio, y se declara 
que el conocimiento de estas causas es pro- 
pio y privativo del real Consejo de Hacien- 
da, lo que se confirmó por la real cédula 
que se ha citado de 12 de Febrero de 1803. 

46 En el reinado del señor don Car- 
los nr se formó espediente á fin de esta- 
blecer una ley que declarase las varias du- 
das que ocurrían en los juicios de incor- 
poración, y señalase los bienes que debe- 
rían estar sujetos á ella, y habiéndose con- 
sultado á S. M. por el Consejo de Castilla 
la ley que estimó conveniente en 1777, no 
bajó resolución alguna en el asunto, Poste- 
riormente por los años de 80 5 ú 806 se 
volvió á renovar dicho espediente, y en 807 
hizó el Consejo nueva consulta á S. M., 
que tampoco ha tenido resolución. 

47 Tiene el real fisco otro derecho que 
aunque no es de retracto ó retroventa, por 
guardar alguna analogía con él mismo me 
ha parecido hacer alguna mención de él eu 
este lugar, y es el que se conoce entre no- 
sotros con el nombre peculiar de reversión 
á la corona, cuyo objeto es reintegrar á 
esta de los bienes donados por el Rey don 
Enrique II en el caso de que el último 
poseedor muera sin dejar sucesión legíti- 
ma, según se halla dispuesto en la ley ( 1, 
tít, 7.° 7 lib. 5.° de la Recopilación, y en 
el auto acordado 7.° del mismo título, que 
es una declaración de la espresada ley. Se 
llama este derecho reversión á la corona, 
como para denotar que I 09 mismos bienes 
donados por sí y sin interpelación se vuel- 
ven á la corona de donde hablan salido, en 
el caso que falte la línea recta de los po- 
seedores, ó lo que equivale á lo mismo, que 
el último poseedor muera sin dejar suce- 
sión legítima. En 27 de Febrera de i 8 03 
se espidió una real cédula que prescribe el 
Cfrden y forma con que debe procederse en 
estos juicios de reversión. Don Cristóbal de 



Paz en el capít. 57 de su tratado 2.° dé 
tenuta, habla sabia y difusamente de las 
donaciones del Rey don Enrique II , y tam- 
bién el senof Castillo en el capít. 89 del 
libro 5.° de sus controversias. 

Ley LXXr dé Toro ; es Id 14, tit. 11, 
lib. 5.° de la Recopilación. 

Si alguno vendiere la parte de alguná 
heredad, que tiene comun con otro, en ca- 
so que según la ley de la partida la pu- 
diera el comunero sacar por el tanto, sea 
obligado el que la quisiere sacar á consig- 
nar el precio en el tiempo é término é 
con las diligencias é solemnidades, de la ma- 
ñera que la pudiera sacar el pariente mas 
propinco, cuando fuera de su patrimonio 
é abolengo, de suerte que lo contenido en 
la dicha ley del fuero é ordenamiento de 
Nieva y en estas nuestras leyes aya lugar 
é se platique en caso que el comunero quie- 
re sacar la cosa vendida por el tanto. 

COMENTARIO 
á Id ley 75 dé Toro. 

1 Díspdrté ía presente ley que cuando 
alguno vendiere la parte de heredad que 
tiene común Con otro, en el caso que el 
comunero la pueda sacar por el tanto se- 
gún lo dispuesto por la ley de partida, 
esté obligado á consignar el precio en el 
término señalado por la ley del fuero y Or- 
denamiento de Nieva, y á practicar las de- 
mas diligencias y solemnidades que se ha- 
llan prescriptas, para cuando el pariente 
mas propiucuo ha de sacar la cosa de pa- 
trimonio ó abolengo, de forma que lo dis- 
puesto etl dicha ley del fuero y ordenamien- 
to y ert las presentes leyes de Toro se ob- 
serve y ejecute cuando el comunero haya 
de sacar la cosa por el tanto* 

2 La ley de partida á que sé refiere es 
la 55, tít. 5.°, partida í. a , que dice asií 
tc dos ornes ó mas, habiendo alguna cosa co- 
munalmente de so uno, decirnos, que cual- 
quier de ellos puede vender ia su parte 
maguer la cosa non sea partida. E puede 
la vender á cualquier de los que hari eri 
ella parte ó á otro estraño. Pero si alguno 
de los que han parte en la cosa, quisiesen 
dar tanto por ella como el estraño, ese la 
debe haber ante que el estraño. E la ven- 
dida del estraño, se debe entender que pue- 


áe ser fecha anté qüé séart entrados etl plei- 
to de la parte. Cá si el pleito fuere y» co- 
menzado en juicio para partirla, entonce 
ho la podría vender ai estrado fasta que 
fuese partida, fueras ende cor! otorgamien- 
to de los otros compañeros.” 

3 Gomo la presenté ley dé Toro ert 
parté confirma y aprueba la disposición dé 
la ley de partida, y en parté la amplía y 
éstiénde, y señala las solemnidades qüe hari 
de intervenir en ella, conviene para mayor 
claridad examinar la disposición dé dicha 
ley dé partida para riotar y conocer itiejoc 
la alteración qué ha tenido por la dé Toro. 

4 Debe suponerse qüe por derecho ¿o- 
mutléra permitido al socio enagenar y ven- 
der liria parte dé la cosa común ¿cualquier 
estraño, como lo déclarri la ley 3. a , C. dé 
communi , y por la 1. a , C. communi divi- 
dendo se ordena que si ürt Socio énagéna la 
parte que tenia en la cosa conlurl no tenga 
el coiisocio acción ó derecho para revocac 
la venta que de ella se había hecho. Su- 
puesto éste antecedente, y también dé qUd 
predio ó cosa común se entiende aquella 
que pro indiviso se posee ó tiene con otro, 
según la ley 5. a , §. último, ff. dé rebns eó - 
rum qui 4j*c., se viene en conocimiento qué 
la ley de partida , aunque tuvo presente la 
éspresadá ley 1.*, C. de conímuni dividen- 
do, cómo observa Gregórid López en la 
glosa última dé dicha ley, sé apartó dé sU 
resolución y concedió al consocio dé la co- 
sa común derecho para que en caso de qué 
el socio enagenase la parte que le corres- 
pondía en ia cosa fuese preferido por el 
tanto á cualquier estraño que no tuviese Ja 
cualidad de consocid. 

5 Dé esta disposición dé la ley de par- 
tida resalta á primera vista la duda de sí 
el derecho qüe por la misma se concede al 
consocio ó comunero respecto del estraño 
en la venta de la cosa comurt es meramen- 
te de prdaciori para ser preferido ai tiem- 
po de la Venta, ó de retracto para podeé 
sacarla despUes de verificada la Venta. 

6 Gome¿ al fin del número 26 se pro- 
pone esta duda, y Opina que por la ley dé 
partida solo se le concedió al comunero el 
derecho de preferencia, acudiendo á üsaé 
de él al tiempo de la celebración del con- 
tracto, peto lio pata saciar la cosa después 
de perfeccionada la venta, y del mismo 
sentir és el P* Molina en la disputación 371, 
número 2 o , cuyá opinión la tengo por mas 
fundada y conforme á la letra de la ley,' 


que espresamente dice: "si alguno de los 
que tienen parte en la cosa quisieren dar 
tanto por ella como el. estrado, ese la debe 
haber antes que el estrado. ” Por estas pa- 
labras se viene en conocimiento de que la 
autoridad que por la ley se^ concede al_ co- 
munero respecto del estrado es anteriori- 
dad de tiempo , pues si ya hubiera compra-, 
do el estrado la cosa cuando la pedia el co* 
munero, mal podría verificarse la mente y 
letra de la ley, que quiere que el comune- 
ro tengo la cosa antes que el estrado. 

7 A esto se aumenta que si la ley hu- 
biera querido dar derecho al comunero pa- 
ra sacar Ja cosa después de vendida al es- 
trado debería haber fijado y señalado el 
tiempo en que había de usar de su derecho, 
pues no era justo quedase indefinidamente 
y á la voluntad del comunero el hacer uso 
de él por los perjuicios que de esto podían 
originarse. También favorece á esta congetu- 
ra el constar que por derecho civil era des- 
conocido el retracto, y no la preferencia 
que en algunos casos se da á cierta clase de 
personas, como se ha manifestado en el Co- 
mentario á la ley 70, y las leyes de parti- 
da por lo común, ó han seguido las dis- 
posiciones del derecho civil, ó se han se- 
parado de ellas lo menos posible. 

8 La ley de Toro confirmó y aprobó 
la disposición de la de partida que daba el 
mero derecho de tanteo ó preferencia al 
comunero respecto del estrado, y aun lo es- 
tendió á que pudiese usar del retracto, co- 
mo después diré, y el que concede lo que 
es mas, se entiende que da lo que es menos 
en el mismo género. 

9 Como la ley de partida usa en su dis- 
posición de la palabra coja, duda Gregorio 
López en la glosa 1. a , y también Gutiér- 
rez en la cuestión 165, si dicha disposición 
deberá tener lugar, tanto en las cosas mue- 
bles y semovientes , como en las raíces , y 
afirman que sí, fundados en la palabra cosa , 
que es general y todo lo comprende, como 
se convence de la ley 1. a , ff. de rebus ere - 
clitis , y de la 23, ff. de verborum significa- 
tione, y aunque reconocen que por la pre- 
sente ley de Toro y otras reales solo secón- 
cede el retracto en los bienes raíces, y que 
jamás vieron que se moviese pleito de re- 
tracto sobre la venta de alguna cosa mue- 
ble, sin embargo tienen por mas arreglada 
á derecho la Opinión afirmativa, asi por la 
generalidad con que habla la ley de par- 
tida, como por la diversidad de razón que 


milita en el retracto de sangre que soto se 
da en los bienes raíces y en el de comunión. 

10 Albornoz en el lib. 3.°, tí t. 3.° de 
su arte de los contratos, fol. 120 vuelto, 
col. 4.“, es de la misma opinión que Grego- 
rio López, y se tunda en que la ley de par- 
tida dice cosa, y no heredad; pero no .re- 
para que la de Toro, que es posterior, ha- 
blando del retracto del comunero usa de la 
palabra heredad, de que debia inferir que 
la ley de Toro corregia en este punto á 
la de partida. 

11 Para disipar la presente duda y co- 
nocer la equivocación con que proceden les 
citados autores en su resolución conviene 
tener presente lo que se ha dicho en la du- 
da anterior, en que se manifestó que la dis- 
posición de la ley de partida no daba de- 
recho de retracto al comunero respecto del 
estrado, sino meramente la preferencia por 
el tanto al tiempo de la venta, y de con- 
siguiente es absolutamente impertinente y 
fuera de propósito poner en cuestión si el 
derecho de retracto que daba la ley de par- 
tida debia tener lugar , tanto en los bienes 
muebles como en los raíces , según aquel 
principio filosófico que un ente que no exis- 
te no tiene ningunas cualidades. 

la 

12 Por la presente ley de T,oro se con- 
cedió el retracto al comunero respecto del 
estrado en la venta de la paite de la cosa 
común , como se convence de las palabras 
de dicha ley, que son las siguientes. " £n 
caso que, según la ley de partida, la pu- 
diere el comunero sacar , por el tanto sea 
obligado el que la quisiere sacar á consig- 
nar el precio en el tiempo y término y con 
diligencias y solemnidades, y de la manera 
que la pudiera sacar el pariente mas pro- 
pinco cuando fuera de su patrirlionio y a- 
bolengo.” Por cuyas palabras se ve señala 
la presente ley el mismo tiempo y término 
al comunero que el que se le concede al 
pariente mas propinco para sacar la cosa 
de patrimonio ó abolengo; es asi que este 
término es el de nueve dias de verificada la 
venta, como espresamente se ordena en la 
ley del fuero y posteriores, con que es á 
todas luces claro que por la presente ley de 
Toro se concedió al comunero el retraer y 
sacar la parte de la cosa común después de 
vendida á un estraño, y á mayor abunda- 
miento concluye la ley diciendo, que lo con- 
tenido en la del fuero y ordenamiento de 
Nieva y leyes posteriores se observe en el 
caso que el comunero quiera sacar la cosa 



vendida por e! tanto, por cuyas últimas pa- 
labras declara que aunque la cosa esté ya 
vendida se puede sacar del comprador. 

1 3 Supuesto este antecedente, la duda 
qup suscitó Gregorio López para que tu- 
viera alguna apariencia de fundada la de- 
bia haber puesto preguntando si el retrac- 
to, que por la ley de Toro se habia conce- 
dido al comunero debía tener lugar , tanto 
en los bienes muebles como en los raíces, y 
en la misma hubiera hallado el testimonio 
mas terminante que podía desear para su 
resolución. 

1 4 En dicha ley se propone el caso so* 
bre que recae su decisión , y se dice: "si 
alguno vendiere la parte de alguna heredad 
que tiene común con otro &c. ;”.por cuyas 
palabras se manifiesta de un modo incues . 
tionable que los bienes de que habla la es- 
presada ley son raíces y no muebles, pues 
la palabra heredad de que usa comprende 
única y precitamente los bienes raíces, co- 
mo se convence de la ley 7. a y 8. a del pre- 
sente titulo, y de la unánime opinión de sus 
comentadores. 

í 5 Hablando el P. Molina de la opi- 
nión de Gregorio López y Gómez, juicio- 
samente dice en el numero 2.° de la dis- 
putaron 371, que las leyes de Toro que 
conceden el retracto hablan únicamente de 
los bienes raíces , y no estienden la dispo- 
sición de la ley de partida al retracto, que 
á semejanza del de sangre se concede al co- 
munero, por lo que es de parecer que las 
cosas muebles y en los derechos de accio- 
nes y servidumbres solo se debe admitir el 
derecho de prelacion para que al tiempo de 
la venta el comunero sea preferido al es- 
trano por el mismo precio, según la dis- 
posición de la ley de partida; pero no un 
verdadero retracto para sacar ia cosa des- 
pués de hallarse perfecta la venta en las es- 
presadas cosas muebles. En esta parte, co- 
mo indique arriba, la disposición de la ley 
de Toro es estensiva, porque concede un 
verdadero derecho de retracto, aunque cotí 
la limitación de que solo tenga lugar en los 
bienes raíces cuando la de partida se re- 
duce y coarta al mero derecho de pre- 
ferencia. 

16 Resta ver ahora la razón ó funda- 
mento que movió á la ley de partida para 
introducir un derecho desconocido en las 
leyes romanas, y conceder al comunero al 
tiempo de la venta de la parte de la cosa 
común la preferencia por el tanto, respecta 


de cualquier estrano, porque el rtvsmo fun- 
damento sin duda ha tenido la ley de To- 
ro para concederle el retracto én los tér- 
minos que se ha indicado. 

17 £s constante que los comuneros ó 
dueños de una cosa común tienen el do- 


minio de toda ella, no in so'idum cada uno, 
sino pro indiviso, pro porte ¡ como lo es- 
presa el jurisconsulto Ulpiáno til la ley 5. a , 
§ 15, ff. commdati , pues como está por di- 
vidir !;< cosa no se sabe si la parte que á 
cada uno ha de tocar estará en uno de los 
estreinos ó al medio; y de consiguiente to- 
dos los comuneros juntos son dueños de to- 
da la cosa; pero cada uno en particular so- 
lo es de una parte pro indiviso. 

18 Las cosas comunes unas son indivi- 
sibles por su naturaleza, y otras por su 
destino, como se ve en un esclavo, ó un ca- 


ballo, en un horno, molino ó navio, y 
otras hay que cómodamente pueden reci- 
bir división, como un campo, ó un edificio 
dilatado, sin perder por eso el fin de su 
destino. 

i 9 Aunque en las cosas comunes tie- 
nen entre sí la diferencia que queda indi- 
cada, todos convienen en que uno de los 
dueños ó comuneros no puede disponer de 
ellas con entera libertad antes de hacerse 
la división, pues ni al horno, molino ó na- 
vio le podria dar otro destino contra lá 
voluntad de los demas comuneros, ni en el 
campo levantar edificio, ni la casa conver- 
tirla en campo, y mucho menos podrid 
disponer libremente del esclavo ó caballo. 
También se ha de suponer que así como 


las cosas animadas aman su existencia, y 
resisten su destrucción, las inanimadas se 
presume que apetecen conservar su inte- 
gridad , y repugnan la división y separa- 


ción de sus partes. 

20 Deseando pues la Itíy de partida 
remover ó por lo menos disminuir el es- 
torbo que cada uno de los comuneros tenií 
de disponer libremente de la cosa común, 
y queriendo por otra parte mantener y 
conservar la integridad de la misma, ó dis- 
minuir el número de partes en que se ha- 
bía de dividir, ordenó y dispuso que siem- 
pre que el comunero intentase vender la 
parte que tenia en la cosa común fuese 
preferido el consocio en la compra de ella 
á cualquier estraño, por cuyo medio la co- 
sa que era cOmun, ó dejaba de serlo si so- 
lo eran dos los comuoeros reuniéndose ínte- 
gramente en uno solo, ó se reducía y dis- 
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minuta el número de sus partes por mino- 
rarse el de los comuneros. 

21 De lo dicho se viene en conoci- 
miento de que el retracto de comunión se 
funda y concfcde mas bien cu favor de la 
cosa que d# la persona, á diferencia de lo 
que sucede cu el de sangre, que se da mas 
eu favor de la persona que de la cosa. Es- 
ta diversidad hace que entre ambos retrac- 
tos se note alguna diferencia en varios ca- 
sos, que al parecer debían resolverse por 
una misma regla; por lo que será bieu dar 
alguna nociou de ellos. 

22 En el retracto de sangre el parien- 
te de grado mas próximo escluye al de 
grado mas remoto, y en el de comunión 
el que es señor de la mayor parte de la 
cosa común no escluye al de menor; por 
lo que en caso de que ambos concur- 
ran al tiempo señalado á retraer del estra- 
ño io que compró deben ser admitidos, 
aunque con la particularidad de que no ha- 
rán el retracto por mitad ó por partes 
iguales, sino á prorata de la parte que 
cada uno tiene en la cosa común, como en- 
tre nuestros comentadores lo advierte Ma- 
tienzo en la ley 13 de dicho título, glosa 
3. a , número S.°, sin dar la razón de esta 
diferencia, la que dimana del fundamento 
que se ha dicho arriba tuvo la ley de par- 
tida pira su decisión, esto es, el haber con- 
cedido el re'tracto de comunión mas en fa- 
vor de la cosa que de la persona, por lo 
que siempre que una parte de la cosa co- 
mún, por mínima que sea, se halle en un 
poseedor, lo constituye comunero y lo ha- 
bilita para retraer del estraño , y por la 
misma razón de concederse el retracto á la 
cosa se retrae á proporción de la parte del 
comunero, como si la cosa misma usara del 
retracto y no la persona. 

23 Lo contrario sucede en el retracto 
de sangre por la razón inversa de conce- 
derse a la persona , pues como esta conce- 
sión es eu tavor del pariente mas próximo 
respectivamente queda escluido el de grado 
mas remoto, y cuando concurren dos en 
igual grado la división se hace de por mi- 
tad por ser en ambos igual la cualidad de 
parentesco. 

2+ En el retracto de sangre , cuando 
la heredad de patrimonio ó abolengo se 
vende á un pariente ó á un estraño deja de 
ser retractable si se vuelve á vender por 
el comprador , y es la razón porque en el 
primer caso no la adquirió por título de 


herencia, sino de compra, y en el segundo 
por haberse verificado que salió de la t a— 
niilia , como se ha dicho arriba en las re- 
soluciones de las dudas del Comentario de 
la ley 70. Lo contrario sucede en el retrac- 
to de comunión , pues por mas veces que 
se venda una parte de la cosa común, siem- 
pre permanece retractable , y es la razón 
porque corno conserva la cualidad de cosa 
común , á cualquier poseedor que pase lo 
constituye comunero, como sábiamente ob- 
servó Palacios Ruvios en el Comentario á 
esta ley , numero 3.° , y de consiguiente 
siempre que se vuelva a vender aquella par- 
te de la cosa común tienen deiecho de re- 
traerla los otros comuneros. Esto es una 
comprobación de ¡o que dejo dicho , que la 
cosa constituye á su poseedor comunero, y 
lo denomina tal cuando en el retracto de 
sangre la persona constituye a la cosa pa- 
trimonial ó de abolengo , y le da la de- 
nominación de tal , la que pierde eu el 
momento que sale de la persona que se le 
daba. 

25 Para mayor explicación de la pre- 
sente ley me haré cargo podra decirse que 
ya la 7+ había concedido al comunero el 
derecho de retracto , como lo espresan sus 
palabras cuando hablando de la concurren- 
cia del pariente á sacar la cosa por el tan- 
to con el señor del directo dominio , con 
el superfieiario y con el que tiene parte en 
ella, dice: que se prefiera en dicho retracto 
el señor del directo dominio y el superfi- 
ciario y el que tiene parte en ella ai pa- 
riente mas propinco ; con que es claro 
que ya se dió el derecho de retracto al 
comunero por la espresada ley, por lo que 
puede parecer ociosa la disposición de la 
presente. 

26 En satisfacción de esta ocurrencia 
ó escrúpulo debe decirse que real y ver- 
daderamente la ley 7+ declaró el derecho 
de retracto á favor del comunero, como lo 
manifiestan sus palabras; pero como no es- 
pigó las cosas en que se lo daba ni las so- 
lemnidades con que había de usar de él, fue 
preciso formar una nueva ley que declara- 
se las particularidades indicadas, lo que hi- 
zo la presente señalando los bienes raices 
para el retracto, y prescribiendo las mis- 
mas solemnidades que se prevenían en la 
ley del tuero y ordenamiento de Nieva. 

27 Acaso se podrá decir contra esto 
que si fuera cierta la causa que se indica, 
la mhina deberia obrar para que se liu- 



hiera formado otra ley que fijase y de-, 
terminase las solemnidades que debian in- 
tervenir en el retracto del señor del di- 
recto dominio y del superficiario, lo que 
no vemos se haya ejecutado. 

28 Para desvanecer esta réplica basta 
decir que el derecho que compete al. se- 
ñor del directo dominio , y el que por 
la ley anterior se concede al superficiario, 
única y precisamente se dirige á bienes 
ralees y no muebles , con que era ociosa 
cualquiera declaración en este punto. Por 
lo que hace á las otras solemnidades p'res- 
criptas en la ley del fuero y ordenamien- 
to , cuales son el haber de dar otro tanto 
precio, señalamiento del término de nueve 
dias, y prestación del juramento, ya estar: 
ban prevenidas las dos primeras en .la ley 
29, tit. 8.°, partida 5. a , donde se le conce-' 
de al señor del directo dominio que pue- 
da tomar por el tanto que otro la cosa, 
enfitéutica, y le señala dos meses de tér- 
mino para usar de dicha facultad, cuyo 
término no creyeron ios autores de las .le- 
yes de 'l oro que deb ! a alterarse, cuando 
no dispusieron, cosa en contrario, sin duda 
por no innovar las condiciones estableci- 
das por dere.ho en el contrato enfitéutíco, 
y por lo que hace á la prestación- del 
juramento no correspondía en el señor del 
directo dominio, ya porque cesaba en. él- la 
sospecha de. fraude que se tenia en eí r&a 
tracto de sangre, y porque en realidad era 
coartarle la ¡acuitad de que pudiera volver 
á dar la m'rsma finca en enfiteusis. . A vi 

29 En cuanto al retracto que por la 
ley 74 se concedió al superficiario, tam- 
poco era necesario nueva ley que fijase las 
solemnidades que le habían de acompañar* 
porque b'en se ie considere con respecto al 
señor del directo dominio ú a otro supera- 
fic'ario que tenia parte .en la nvsma super- 
fic : e, se verificaba que era verdadero colme- 
nero con cualquiera de. los dos en ufia 
misma cosa, en cuyo fconceptó estaba comí- 
prendido en la declaración: de la presénte 

ley. ’ r '' { •• 

30 Como la-ley -de- Toro hace referefi- 
•cía á 13 de partida dic*entte>$- rr que cO casó 
que según la ley de partida-pudiera el co- 
-úuinero sacar por el tatito, la cosa sea'oUíi 1 - 
gado el' que la quisiere sacar á coráiig^ 
nar &c.”, que es deeír’qüe én los casos en 
que la ley "de partida concede el derecho 
de preferencia al comunero en la venta de 
la cosa común , en los mismos pueda -há- 
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cer uso del retracto, conviene tener pre- 
sente los términos en que ; está concebida la 
disposición de la mencionada ley de parti- 
da, la que es generaí para i'todos: los casos 
en que se trate de hacer la venta á un es- 


traño, esceptuando únicamente el caso que 
se haya ya dado principio al juicio divisorio 
de la cosa común , que entonces para, que 
pueda verificarce la venta ha de intervenir 
el consentimiento de los otros comuneros, 
por lo que corresponde decir que cúatido 
se haya incoado el juicio divisorio de la co- 
sa común no puede tener lugar el retracto 
que por la ley de Toro se concede al co- 
munero , si no interviene el otorgamiento 
de los demas compañeros; pero si en to- 
dos los demas casos en que se trate de la 
venta de la cosa común, en virtud del -prin- 
cipio ; que establece que la escepeion' es 
confirmación de la cosa contraria , Iq que 
debe entenderse con la limitación que se 
ha propuesto arriba fundada en la . misma 
ley de Toro, de que la cosa común h¿v de 
ser naiz y no mueble para que pueda te- 
ner lugar el retractó. 

31 Por último debe .tenerse presente 
para- evitar equivocaciones la diferencia 
que media entre la comunión y -.sociedad: 
la comunión se contrae sur que intervenga 
el consentimiento de los comuneros ,':comq 
sucede cuando se da, lega ó deja jlor he- 
rencia una misma cosa á dos ó mas persó* 
ñas, -y- siempre que muere alguno 'de los 
comuneros-pasa su derecho á su heredero, 
haciéndose igualmente comunero, siendo la 
comunión un cuasi, contrato de que nace 
una acción mixta de real y personal : pór 
el contrario la sociedad, para contraerse ne- 
cesita-de la. espresada .voluntad de las par- 
tes-, se disuelve y desata por la muerte de 
cualquiera de los socios, y es un contrato 
que sq perfecciona con el consentimiento, y 
nace de uíl- una acción meramente personal. 


■Ley LX-XVI de Toro ; es la 1. a , título 10, 
V. . • 4:° de la Recopilación. . 

• ..'j i\ j-.Wd e. j - v • 

Máidaiúos que á ninguna den" nues- 
tras. jOsticias^po? enemigo en rebeldía sía 
probanza-'- -legítima y. pasados tres meses, i 
lo trien<Jfc( J deápues : de la- condenación, é que 
sea pediáó pbr-él acosador, é-si de otra toa- 
ñéfá' , W' , díeren, quesearen sí ninguna la sen- 
tencia, -^.ue sobre ello se diere ea lo que. to- 
ca á darlo-por enemigo. • ' ^ 

Pp 



298 ' 

COMENTARIO 

á la Ley 76 de Toro . 

i Dispone la presente ley que ningu- 
na justicia declare ó dé por enemigo en 
rebeldía á ningún reo, sin que preceda pro- 
banza legítima, y hayan pasado tres meses 
á lo menos después de la condenación, y 
que el acusador pida se haga dicha decla- 
ración, y faltando cualquiera de estos re- 
quisitos sea nula la sentencia en cuanto á 
darle poc enemigo. 

2 Para la inteligencia de esta ley se ha 
de suponer que por derecho común ó ro- 
mano no se podía dar sentencia contra el 
reo ausente, cuando su delito era tal que 
debía castigarse con pena de muerte ó cor- 
poral, u otra mayor que destierro, aun- 
que bien podia imponérsele esta ó alguna 
pecuniaria, según se halla dispuesto en la 
ley 5. a , ff. de p&nis; y si creemos á Gómez 
y á otros autores que cita en el núm. 4.» 
del Comentario á esta ley, se procedía con 
tanta detención y miramiento en este pun- 
to que ni aun era permitido examinar tes- 
tigos ad perpetuar n rei memoriam contra el 
reo ausente de algún delito á que corres- 
pondía mayor pena que la de destierro. 

3 Las leyes de partida, que como va- 
rias veces se ha notado en esta obra, por 
lo común se conforman con las disposicio- 
nes del derecho romano, establecieron por 
regla general que se pudiesen recibir tes- 
tigos ad perpetuam reí memoriam en todo 
género de causas , escepto aquellas en que 
pueda imponerse al reo pena de muerte, 
mutilación de miembro, ó de destierro, se- 
gún se dispone en la ley 2. a , tít. i 6 de la 
partida 3. a por estas palabras: tf é Iq que 
dijimos en esta ley que los testigos pueden 
ser recibidos antes que el pleito sea comen- 
zado por respuesta, no ha lugar en pleito 
de justicia en que pudiese venir muerte ó 
perdimiento de miembro 6 hechamiento de 
la tierra:” de cuyas palabras se infiere cla- 
ramente que tampoco es permitido dar sen- 
tencia contra el ausente en que se le haya 
de imponer alguna de las espresad.as. penas, 
pues no admitiéndose probanza .del delito 
mal podría declarádsele autor dq 4V • t , . 

4 ■ 'Tres son. los. casos que par^derecho 
romano se esceptúan de esta regla, á saber} 
en el delito de lesa magestad, emej que co- 
mete el oficial publico que delinque en su 


oficio, según la ley 21, C. de peenis , y ert 
el de castrar á otro ó hacerlo espadón, 
ley 4. a , ff. ad legem Corneliam de siccariis , 
vers. et qui hoc crimine , los mismos que pa- 
recen comprendidos en la ley 7. a , tít. 8.°, 
partida 3. a , por la espresion de que usa: 
"fueras ende, si el hierro fuere de traición 
ó de aleve ú otro alguno de aquellos sobre 
que pueden acusar al home é dañar la fa- 
ma, maguer sea finado.” 

5 Como las leyes de partida, aunque 
fueron posteriores á las del fuero real, se 
sancionaron después por el Rey Don Alon- 
so el XI como un cuerpo supletorio para 
los casos en que no habian dispuesto los 
fueros generales y particulares y el orde- 
namiento de las Cortes de Alcalá, convie- 
ne tener presente que por la ley 4. a , títu- 
lo 3.°, lib. 2.° del fuero real, que se in- 
sertó en la 9. a , tít. 2.°, lib. 3.° del orde- 
namiento real , ya era permitido formar 
causa contra los reos ausentes de delitos ca- 
pitales, en cuya suposición se manda en 
ella que si al tercer plazo no compareciese 
el reo se le dé y declare por autor del 
delito. 

6 Consiguiente á la facultad que por 
la ley del fuero se concedía para formar 
causa contra reos ausentes de delitos capi- 
tales, formó el rey don Juan I. una ley en 
las cortes de Briviesca, que se halla en la 1 5, 
tít. 2.°, lib. 3.° del ordenamiento real, 
por la que se manda que si el condenado 
en rebeldía á pena de muerte ó perdimien- 
to de miembro sin preceder información 
por la que pudiera ser puesto á cuestión de 
tormento, se presentase ó fuese preso, de- 
bían oirle los alcaldes asi como sino fuere 
dado por hechor, absolviéndole si lo halla- 
ren sin culpa, ó dándole mayor pena si la 
merecía. 

7 Con presencia de las dos citadas le- 
yes, sin duda formaron los Reyes católicos 
jotra en el año de 1 503 , que se insertó en 
la 3. a , tít. 10, lib. 4.° de la Recopilación, 
en la que menuda y prolijamente se pres- 
cribe el método y forma de proceder con- 
tra los reos ausehtes en toda clase de deli- 
tos, y por ella se ordena que no se repute 
por .autores del crimen si ademas de la fu- 
ga: oo concurren indicios suficientes para la 
tortura, en cuyo, caso quiere que se Ies 
imponga la pena ordinaria del delito. 

, 8 Contiene otras particularidades que 
nO me detengo á referir por no creerlas 
conducentes á la inteligencia de la ley de 



Toro; pero no puedo menos de notar que 
esta ley sufrió alguna alteración al inser- 
tarse en la Recopilación de leyes que man- 
dó formar el Rey don Felipe II, y me fun- 
do en que Gómez, compendiando al núme- 
ro 8.° del Comentarlo á esta ley lo que 
por ella se ordena, distingue para señalar 
los términos de la citación dos casos, á sa- 
ber, cuando el reo está dentro de los lí- 
mites de la jurisdicción del juez , ó cuando 
se halla fuera de ellos, en cuya ley no se 
encuentra semejante distinción , antes por 
el contrario espresa y literalmente iguala 
y comprende uno y otro caso en la reso- 
lución. 

* 9 También merece notarse lo que afir- 
ma Gómez al número 13, reducido á que 
si después de dada sentencia difinitiva con- 
tra el reo lo hiciese preso el juez, ó él se 
presentase de su grado, y no hiciese las 
defensas convenientes á su justificación en 
el térmiuo que se le señalase, debe ejecu- 
tarse en él la sentencia, fundándose para 
esto en que la ley ó pragmática dice que 
sea válido todo el proceso hecho en ausen- 
cia, cuya razón á mi modo de entender es 
de poca consideración para pretender que 
la ley quiso que se ejecutase en el reo la 
pena capital que le habia impuesto en au- 
sencia por indicios meramente suficientes 
para la tortura; pudiendo darse un sentido 
bastante natural á las palabras de la ley 
con que subsista el proceso hecho en au- 
sencia en cuanto á las probanzas y demás 
trámites del juicio, sin que haya necesidad 
de renovarlo con motivo de la captura o 
presentación del delincuente. 

10 Esta esposicion es tanto mas nata- ’ 
ral y conforme á la espresion de que usa la 
ley, que no es, como sienta Gómez, que ro- 
do el proceso sea válido, sido que las pro- 
banzas queden en su fuerza y vigor, según 
lo manifiestan la» siguientes palabras: "si 
después de dada la sentencia::: el acusado 
se presentare en la cárcel ó fuere preso 
que asi mesmo sea oido, asi en cuanto á las 
penas corporales como en cuanto á las pe- 
cuniarias , pagando las dichas costas y des- 
preces y homecillos, y quedando las dichas 
probanzas como si fueren hechas en juicio 
ordinario.” 

1 1 Por mas fundado tengo el dictamen 
de Acevedo, que ai número 127 del Co- 
mentario á esta ley dice, que por la pre- 
sencia del reo se anula la sentencia dada 
contra él en ausencia, pero que subsiste el 
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proceso, y cita a Avetidano. Queríétido ; es! 
poner la doctrina citada del Gómez', pre-i 
tende que se ha de entender del caso ert 
que contra el reo resulte una probanza plena, 
aunque se haya dado de nuevo por el acu- 
sador después de la presentación del reo. 

12 Establecida en los términos indica- 
dos la forma de proceder contra los reos 
ausentes, pasa la ley de Toro á señalar las 
solemnidades que han de preceder á la de- 
claración de enemigo en ausencia ó rebel- 
día. Pide en primer lugar que la prueba’ 
que resulte contra el reo haya de ser legí- 
tima ó plena , en lo que se separa de lo 
dispuesto por la pragmática citada de los 
Reyes católicos, la que tenia por bastantes 
para hacer prueba los indicios para la tor- 
tura adminiculados de la fuga del reo: la 
razón de esta diferencia es obvia, y la in- 
dica Gómez al número 1+ de su Comenta- 
rio á esta ley, reducida á que en el caso de 
la ley de Toro no se admite al reo defen- 
sa , y sí en el de la pragmática: mas claro, 
en el de esta nunca se lleva á efecto la sen- 
tencia de pena capital sin dar antes audien- 
cia al reo, y en el de la ley de Toro se 
manda ejecutar la sentencia si el enemigo 
puede haberlo á las manos, y si no hubie- 
ra plena prueba contra el autor del delito, 
era espuesto á que la pena recayera sobre 
un inocente- En syma, en el caso de la ley 
de Toro la sentencia es ejecutiva, y en el 
de la pragmática apelable. 

13 No por esto se ha de creer se le 
niega la audiencia al reo por la ley de To- 
ro si se presenta, ó se ie hace preso antes 
que su acusador haya puesto en ejecución 
la facultad. que se le concede, porque co- 
mo juiciosamente observa Acevedo al nú- 
mero 22 , la escepcion de inocencia no la 
escluye la ley de Toro, y verificada la pre- 
sencia del reo cesa la facultad concedida al 
enemigo de matarlo, según el mismo Ace- 
vedo al número 24, lo que ya antes ha- 
bja indicado Gómez al número 17, donde 
afirma que si el juez habiá conseguido pren- 
der al. declarado por enemigo, no puede 
entonces quitarle la .vida el acusador, dan- 
do por razón que estando espedito el re- 
medio ordinario no se puede hacer uso del 
estraord'nario , que es subsidiario de aquel.' 

14 No se observa lo mismo en el caso 

de la pena capital que se impone en rebel- 
día á ios bandidos públicos por la pragmá- 
tica del Rey don Felipe IV del año 1663, 
que es el ‘auto acordado 3.°, tít, 11, li- 
^ ' Pp 2 ' 



bro 8t° de fa Recopilación , por e! que se 
manda- ejecutar en sus personas dicba pena 
Juego que se pronuncie la sentencia, sin oír- 
les ni formar nuevo proceso aunque después 
sean presos, revocando, espesamente para 
este caso lo dispuesto por ia referida prag- 
mática da lós Reyes católicos, cuyo auto 
acordado se renovó y mandó observar por 
otro del Consejo del ano de 1726, que es 
el Í4 del mismo título. 

Í5 Requiere también Ja ley que hayan 
transcurrido tres meses á lo menos des- 
pués de la condenación, cuyo término lo 
reputa por suficiente para que llegue á. no- 
ticia del reo, y delibere al parecer sobre 
su presentación; pero en mi dictamen es- 
te plazo seria mejor después de hecha la 
declaración de enemigo, en que por ser 
mayor y mas urgente el peligro de morir 
á manos de su contrario tendría mas in- 
flujo para escitarlo á la presentación. 

i ó El último requisito que pide la ley 
es que la declaración de enemigo se haga 
á instancia del acusador, con lo que de- 
nota que el delito ha de ser de aquellos 
que han causado perjuicio al mismo ó á 
ios suyos dentro del cuarto grado, según 
la espresíon de la ley 2. 1 , tít. í.°, parti- 
da 7. a , pues en los públicos falta este in- 
teres personal. 

17 A mas de los requisitos espresados 
el delito porque se procede lia de ser de 
los que por las leyes se impone al reo pe- 
na capital, porque la ausencia ó contuma- 
cia en presentarse no aumenta la pena cor- 
poris aflictiva , y lo único qué hace la de- 
claración de enemigo es cometer la ejecu- 
ción de dicha pena al acusador, que en otras 
circunstancias se ejecutaría por el verdugo, 
como asi lo reconocen Gómez al número 17, 
y Acevedo al número 1 5. 

18 De lo dicho se infiere que el mari- 
do que acusa en ausencia á los adúlteros 
puede pedir contra ellos la declaración de 
enemigo; el padre y hermano contra el for- 
zador de su hija ó hermana, según la ley 3. a , 
tít. 8.°, partida 7.* ; el pariente del muerto 
dentro del cuarto grado contra el homici- 
da por la citada ley 2. a , tít. i. o, partida 7. a , 
y los padres ó parientes de una manceba en 
cabello contra el que se casa con ella re- 
pugnándolo los mismos, según la ley última, 
tít. í.°, libro 3.° del fuero real, en la cual 
espresamente se declara al reo por enemi- 
go ; y como por la ley f. a , tít. <7, lib. 2.° 
del mismo fuero real, y la 4. a , tít. 1 3, lib. 8.° 


dd ordenamiento real se permite matar al 
enemigo conocido , y por la 4. a , tít. 17, 
libro 4° de dicho fuero real era igualmente 
permitido matar al enemigo declarado por 
tal, se deduce que en nuestra jurisprudencia 
son términos sinónimos enemigo conocido 
y enemigo declarado , y bajo de cualquiera 
de las dos espresiones se denota un reo de 
pena corporal, en lo que parece están con- 
formes D ; ego Perez en su Comentario á la 
citada ley del ordenamiento real , y Mon- 
talvo en la 1. a , tít. 17 , lib. 4.° del fuero 
real, á quien se refiere Perez y el señor Ma- 
theu en la controv. 29 , numero \7 de re 
criminali , donde cita en confirmación las 
dos leyes 3. as de los títulos 14 y 16 4e 
la partida 2. a 

19 Aunque las leyes del fuero real su- 
ponían que había enemigo conocido y de- 
clarado, y que impunemente podía matarse, 
no espresaban la prueba que debia preceder 
á la declaración , quién la había de hacer, 
en qué tiempo y á instancia de quién , y 
sin embargo de que la ley 47 de las llama- 
das de estilo, que venían á ser unas espira- 
ciones ó advertencias de las del fuero ( fue- 
sen ó no verdaderas leyes , de que ahora 
prescindo), hablando de los emplazados que 
se declaraban en rebeldía por autores del 
delito que se les imputaba, ya requeria para 
hacer la declaración de enemigo que la pi- 
diese al juez el acusador , como se ve por 
las siguientes palabras : "pero es á saber, 
cuando da por fechor al emplazado que no 
viene á los plazos según que dicho es, pue- 
de el alcalde darlo por enemigo si la parte 
gelo pide que gelo de por enemigo toda- 
vía quedaba indeciso y por determinar ia 
prueba que había de resultar contra el acu- 
sado , y el tiempo en que se habia de pe- 
dir y hacer la declaración de enemigo , la 
que dió motivo á la formación de la pre- 
sente ley , en que clara y espresamente 
se resolvieron las dudas indicadas. 

2Q Dos dudas promueven los autores 
acerca de esta' ley : primera, si es en sí jus- 
ta y puede establecerla el legislador : se- 
gunda , si lícitamente podrá el acusador 
usar de la facultad que por ella se le con- 
cede. Haciéndose cargo de la primera Gó- 
mez al numero 1 5 , sostiene que la ley es 
justa, y da por razón de que ni es precep- 
tiva ni perm’siva in genere y absolutamente, 
sino permisiva en un caso particular en 
que concurren las circunstancias ya indi- 
cadas. Del mismo dictamen es Acevedo 



a! número 7.° y 18 de^su Comentarlo. 

2 í Aunque es muy cierta la o pinion de 
estos autores , la razón en que la fundan la 
tengo por fútil y ridicula, á causa de que el 
ser permisiva la ley en un caso particular 
y no preceptiva no impide que fuera injus- 
ta, permitiendo ó dando facultad para eje- 
cutar un acto prohibido por la ley natural; 
ni se alcanza qué diferencia substancial pue- 
da mediar entre permitir un acto ilícito in 
genere , ó en un caso particular. Las leyes ó 
sus disposiciones siempre son in genere y 
absolutamente , aunque su aplicación nece- 
sariamente se ha de hacer específicamente ó 
en caso particular. 

2 3 Prescindiendo de la razón alegada 
por estos autores , paso á manifestar el ver- 
dadero apoyo de su opinión. A dos puntos 
termina la disposición de la ley , á saber, 
imponer la pena capital á un reo de delito 
grave, y á cometer la ejecución de esta pe- 
na al acusador. Si recae la duda sobre el 
primer punto , no solo es irracional , sino 
anti-cristiana , porque por ella se intenta 
privar á los Soberanos de la facultad de. cas- 
tigar con pena capital á los reos de delitos 
graves, á imitación de lo que Dios estable- 
ció para gobierno del pueblo hebreo , de lo 
que se practica en todas las sociedades civi- 
les , y de lo que nos ensena el aposto! san Pa- 
blo en su carta á los romanos, capítulo 13, 
"que el Príncipe es ministro y vengador con- 
tra los malos, usando de la potestad que le 
ha concedido Dios paia ello.” Y Salomón en 
el capítulo 6.° de ia Sabiduría, "que Dios 
había dado potestad a los Principes para 
gobernar en su nombre.” Y vendría á des- 
terrarse de los tribunales ia pena capital, á 
que se dirigen los deseos de los pretendidos 
nuevos filúsolos. 

23 Supuesto que no puede graduarse 
de injusta la ley en la parte que impone la 
pena capital al reo declarado por enemigó, 
deberá consistir precisamente su injusticia 
en dar á un tercero la comisión para la 
ejecución de dicha pena , pues á estus dos 
puntos está reducida su disposición. 

2+ También parece que en esta parte 
está libre la ley de la nota de injusta, por- 
que el juez no ejecuta por sí la sentencia, 
sino que encarga a otro su ejecución , y asi 
se ve que regularmente se hace este encar- 
go á una persona determinada, que regular- 
mente se llama ejecutor de justicia , sin que 
hasta ahora se haya disputado esta facultad 
al juez , ó dudado de ella. 


25 Resta , pues, quq se diga que lo 
ilícito de la disposición precisamente con- 
siste en encargar la comisión á la misma 
persona agraviada que ha sido el acusador; 
pero ni aun en esta parte puede dudarse de 
la rectitud de la ley* de que hay un ejercí* 
pío harto semejante en las leyes de Moisés. 

26 Tratando este, legislador de los he- 
breos de castigar condignamente al reo de 
homicidio voluntario que se habia acogido 
á una de las ciudades de asilo , ordena en 
el capítulo 19, veis. 12 del Deuteronomio, 
que los jueces ó ancianos lo saquen de él, 
y lo entreguen al pariente inmediato deí 
muerto para que le haga morir , inhibién- 
dole espesamente compadecerse de él, ó re- 
cibir precio por rescate de su vida , según 
el capitulo 3 5 , 'vers. 31 de los Números. 
Si esta, ley , de cuya justicia seria una es- 
pecie de sacrilegio dudar , cometía la eje- 
cución de la pena capital á la parte interc'- 
sada , es una manifiesta temeridad preten- 
der que la ley de Toro es injusta porque 
confiera la ejecución de la sentencia de muer- 
te del declarado por enemigo al mismo que 
ha sido su acusador. 

27 En vano se pretenderá d.eeir qu* las 
leyes de Moisés, como dictadas por Dios, no 
deben servir de norma para regular las fa- 
cultades de los Príncipes y Soberanos de la 
fierra , porque Dios en las leyes que dictó 
por medio de Moisés á su pueblo no se 
valió de los atributos de su soberanía , om- 
nipotencia y señorío universal , sino que se 
acomodó á las facultades propias , peculia- 
res y comunes á todo. legislador ; y asi se 
observa que en nada alteró ó varió las le- 
yes del derecho natural ; y en cuanto á las 
judiciales, de cuyo número es de la que ha- 
blamos , procedió como un sabio y pru- 
dente legislador, estableciendo aquellas que 
previo eran mas análogas y conveniente» al 
genio y carácter del pueblo que se habia 
propuesto regir y gobernar , consistiendo 
la sabiduría de las leyes , no en Ja mayor 
rectitud de sus disposiciones en abstracto, 
sino con respecto y consideración á ia na- 
turaleza de los que las han de obedecer, por 
lo que divinamente nos dice Jesucristo eo 
su Evangelio, ‘'que no se hizo el hombre pa- 
ra el s;tbado,sino efsábado'para el hombre.” 

28 Mayor dificultad se ofrece en la re- 
solución de la otra duda acerca de si líci- 
tamente podra usar el acusador de la ¡acui- 
tad que Je da la ley de matar al declarado 
por enemigo. Goipez al número i 8 es de 
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dictamen de que, sin embargo que no sea 
castigado en el fuero esterno el que 'quitó 
lá vida á su enemigo , peca en el interno, 
sin que le aproveche el permiso que le da 
la leyl Con apoyo de su doctrina cita algu- 
nos autores , y ai fin de aquel §. pone la 
siguiente limitación: que lo dicho se ha de 
entender cuando el que mata á su enemigo 
lo hace pot ódio.ó deseo de venganza, por- 
que si obra con celo de justicia por el bien 
de la república, y como ejecutor suyo, en- 
tonces no peca. 

29 Según esta doctrina de Gómez el que 
usa dé la facultad de la ley no peca en rea- 
lidad por la ejecución de la obra, sino por 
la inrencion con que la hace , y en este con- 
cepto la limitación debe reputarse por im- 
portuna y fuera de propósito, como lo seria 
si *e propusiese la duda de si el juez, puede 
lícitamente imponer la pena de muerte á un 
reo de delito capital , y se reproduce que 
no , limitando la resolución al caso de que 
diese la sentencia con odio ó deseo de ven- 
ganza. Este modo de filosofar es ciertamente 
muy impropio , porque invierte el orden 
que debe observarse en los raciocinios , que 
díbé ser, establecer primero la regla y des- 
pués las escepciones ; y como la regla en 
estos casos es que asi el acusador que usa de 
la facultad que le da la presente ley, como el 
juez de la que se le ha conferido». por real 
ministerio de juzgar obran lícita y justa- 
mente en el fuero interno ; debería haber- 
se sentado este principio antes, y después po- 
ner la escepcion, que es de que si uno y otro 
se dejasen llevar de. odio y deseo de ven- 
ganza en el ejercicio de su comisión peca- 
rían gravemente ; Gómez por el contrario 
ha trastornado é invertido este orden, esta- 
bleciendo por regla la escepcion, y hacien- 
do «escepc ion á la regla. -• 

30 Con mas método y exactitud racio- 
cina el señor Vázquez Menchaca en el li- 
bro i.° , capítulo 8.°, número 49 de sus 
controversias ilustres, donde entrando á exa- 
minar si el marido que mata á los adúlte- 
ros cogidos infraganti , y el que hace lo mis- 
mo con el prescripto en virtud de ia per- 
misión de la ley peca gravemente , resuel- 
ve que no, y á continuación añade que "esto 
debe entenderse con tal que uno y otro no 
obren con espíritu de venganza, que enton- 
ces pecarían gravemente , por cuya doctri- 
na se manifiesta que primero sienta el*prin- 
cipio ó regla y después propone la escepcion. 

3 1 Tsdavia pasa mas adelante este au- 


-T 

tor, y sienta que siempre que no conste de 
que no se obra por espíritu de venganza, y 
aun dudándose de ello, se ha de creer que 
ejecutan la muerte estimulados del celo del 
bien público , y de consiguiente que no pe- 
can ,. asi como el juez y el verdugo no se 
cree que pecan en caso de duda en el ejer- 
cicio de sus funciones , porque se presu- 
me que se mueven á ello por el ínteres 
del bien público , pero que seguramente 
pecarían sí procediesen por ira ó mala vo- 
luntad , cuya doctrina es muy arreglada y 
conforme á la verdadera caridad , que en 
caso de duda quiere se juzgue piadosamen- 
te y en buen sentido de las acciones de 
nuestro prójimo. 

32 Con mas estenskm , aunque no con 
tanta claridad , trata el mismo autor de 
Igual asunto en el libro 1 , §. 7.°, nú- 
mero 22, y en el §. 10, número 99 de su 
obra de teitatoris potencia , contraído al 
que acusa á otro de delito porque se 
le impone pena capital , y al marido que 
quita la vida á los adúlteros , donde des- 
pués de referir varias leyes reales , afirma 
que ni el acusador ni el marido pecan en 
el fuero interno cuando obran con celo 
de justicia , y se estiende á pretender que 
se debe decir lo mismo en el caso de que 
sea dudoso el ánimo con que han obrado, 
y la razón de esta doctrina la intenta fun- 
dar en que si pecaran no se entendería que 
obraban con autoridad de la ley, asi como 
el juez y el verdugo no se presume que pe- 
can en el ejercicio de sus funciones , aun- 
que si se dejan llevar del espíritu de ira ó 
enemistad pecan indudablemente. 

3 3 Se h ce reparable esta doctrina que 
iguala el caso de dudarse de la intención 
del que obra, con el otro en que consta que 
obra con rectitud , queriendo que en uno y 
otro no peque su autor en el fuero interno; 
J^ies aunque sea cierto y muy conforme á 
razón que en caso de duda se presuma lo 
mejor de las acciones del prójimo, esta, pre- 
sunción nada influye en la moralidad de la 
acción ó inrencion del que la ejecuta , y 
de consiguiente no escluye sea mala aun- 
que se dude de ella , á que se aumenta 
el juicio ageno y posterior á los actos de 
que se juzga , cuya moralidad únicamente 
depende del dictamen, de la propia concien- 
cia , que es el juez verdadero y privativo 
de las acciones de cada uno. 

34 Tambieu es fuera de propósito la 
razón que se alega de que de otta modo no 



se podía entender que obraban con autoridad 
de la ley, porque dicho autor reconoce que 
el juez y el verdugo , cada uno en su mi- 
nisterio obra con autoridad de la ley, y sin 
embargo tiene por cierto que si se dejan 
llevar del espíritu de ira ó enemistad pe- 
can indudablemente. Esto manifiesta lo in- 
fundada y peregrina que es la doctrina del 
autor, que hace depender el pecado perso- 
nal de dudas agenas , y estas posteriores á 
la obra ya consumada y perfecta , en que 
ningún influjo pueden tener para variar su 
moralidad ; por lo que la esplicacion del au- 
tor en este punto mas debe mirarse como 
una distracción 6 descuido que como una 
verdadera opinión. 

3 5 Julio Claro en una duda semejante, 
contraida á si lícitamente se puede quitar 
la vida á los proscriptos por cualquiera, en 
virtud de la facultad que se concede por la 
ley , resuelve en el libro 5.° sententiarum , 
§. homicidium , número 54, que sí, y ale- 
ga por razón, de que en la suposición de 
que haya estatuto ó ley que permita quitar 
la vida al proscripto , se ha de creer que 
lícitamente se puede usar de la facultad del 
estatuto , porque no se debe presumir que 
entre cristianos se establezcan leyes que den 
causa á cometer pecados. 

36 Aunque convienen los precitados 
autores en que no peca gravemente el que 
quita la vida al declarado por enemigo y 
al proscripto , los dos primeros , Gómez y 
Vázquez Menchaca, alegan y se fundan en 
que se supone que obra con zelo de justicia 
en utilidad de la república y como ejecutor 
suyo ¿ejemplo del juez y el verdugo ; pero 
esta razón en realidad no es de aquellas que 
se llaman d priori , y de que se infiere le- 
gítimamente el efecto como de su propia 
causa. 

37 Julio Claro tampoco se esplica con 
la claridad que era de desear, atribuyendo 
mas á santidad de nuestra religión que á la 
disposición de la ley la ejecución lícita de 
la obra, suponiendo que entre cristianos no 
puede creerse haya ley permisiva que dé 
ocasión á pecados; pero esta razón tampo- 
co es adecuada y concluyente , porque es 
constante que entre cristianos se permiten 
los lupanares ó casas d» prostitución, y no 
por eso se ha de decir que lícitamente se 
puede usar de la permisión de la ley. 

38 Me conformo con el dictámen de 
los referidos autores, en que lícitamente se 
puede quitar la vida al declarado por ene- 
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migo por el acusador, y la razón á mi pa- 
recer es incontestable: se ha probado arriba, 
examinando la primera duda con argumen- 
tos convincentes, que la ley que confiere la 
ejecución de la sentencia de pena capital á 
la persona agraviada es justa y racional, y 
supuesto este antecedente se sigue por una 
consecuencia necesaria que el ejecutor de 
dicha ley habia de obrar lícitamente en el 
fuero interno, porque seria un enorme ab- 
surdo y contradicción manifiesta que una 
ley justamente cometiere la facultad de ejer- 
cer un acto, y que obrara ilícitamente el 
que lo ponia en ejecución, porque la dis- 
posición de la ley en que consiste su justi- 
cia es correlativa de su ejecución, de for- 
ma que siendo esta ilícita no podia dejac 
de serlo su disposición, y si era esta justa, 
necesariamente lo habia de ser aquella , por- 
que implica que las leyes den facultad para 
delinquir. 

39 Todavia se convence mas esta ver- 
dad si se atiende á que la disposición de la 
ley no se funda en un mero y simple hecho 
sin calificación, sino en uno autorizado por 
medio de una sentencia judicial, y en este 
caso dudar de la justicia de la ejecución se- 
ria una conocida temeridad que hacia in- 
útil la autoridad de los tribunales para sen- 
tenciar, si lícitamente no podían ejecutarse 
sus decisiones. 

40 Recordemos la citada ley del Deu- 
teronomio, por la que se ponia al homici- 
da estraido del asilo en manos del pariente 
dél muerto para que ejecutase eu él la pe- 
na establecida, y en su decisión encontrare- 
mos el testimonio mas concluyente que pue- 
de desearse en comprobación del intento: 
dice asi en el versículo 12 del capítulo 19: 
miilent temores civitatis Ulitis , et arripient 
eum de loco effugii , iradentque in mam pro- 
ximi, cujas sangais ejfassus est, et morietur. 
Por ella se cometía la ejecución de la peí a 
capital al pariente mas inmediato del muer- 
to, que era la persona que reñía mayor íu- 
teres en la vindicta, á la que no ic era per- 
mitido usar de conmiseración , sino que ne- 
cesariamente le habia de hacer morir, como 
lo denota la palabra final del versículo et 
morietur , y las del siguiente non tnisere- 

ris ejus. v: s" 

4JL . Se pregunta ahora si el ejecutor de 
esta pena obraba lícitamente en el fuero 
interno- ó no; si se dice lo segundo se hace 
á Dios, de quien inmediatamente dimanaba 
la ley del Deuteronomio, autoc del pecado; 
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error escandaloso que hace estremecer ; y 
si se dice io primero es indispensable con- 
fesar que el comisionado por nuestra ley 
real para dar / a muerte al declarado por 
enemigo obra lícitamente en el fuero interno. 

42 El P. Calmet en la espostcion de 
esta ley atribuye la indulgencia que se con- 
cede al pariente del muerto á la dureza de 
corazón de los judíos, cuya explicación á 
mi parecer no es adaptable á las palabras 
de la ley que no es puré ó negative permi- 
siva, que no da facultad para ejecutar el 
acto aunque no lo castiga, ni permisiva po- 
sitive que concede la facultad, sin que pre- 
cise á usar de ella, sino positivamente pre- 
ceptiva, que impone obligación de ejecutar 
lo que por ella se manda, y ningún legisla- 
dor humano y mucho menos Dios han inan- 
dado cosas ilícitas por contemporizar con 
las pasiones de los que han de obedecer. 

43 Concluyo este Comentario refirién- 
dome al de la ley 82, donde con mas es- 
teusion hago ver la facultad que compete á 
los Príncipes para cometer la ejecución de 
la pena capital en determinados casos á per- 
sonas particulares, aunque no preceda sen- 
tencia judicial. 

Ley LXXVII de Toro ; es la 10 , ti- 
tulo 9 . lib. 5° de la Recopilación. 

Por el delicio que el marido, ó la mu- 
ger cometiere, aunque sea de heregía, ó 
de otra cualquier calidad , no pierda el uno 
por el delicto del otro sus bienes, ni la mi- 
tad de las ganaucias avidas durante el ma- 
trimonio, é mandamos que sean ávidos por 
bienes de ganancia todo lo multiplicado du- 
rante el matrimonio j fasta que por el tal 
delicto ¡ los bienes de- qualquier dellos sean 
declarados por sentencia, aunque él delicto 
sea de tal'cuüdud que imponga la pena ip- 
ío jure. ■ ii-r 1 

. • ¿ • i r. ■ . i ■* : i ♦ , 

COMENTARIO 

la ley 77 de Toro. 

1 ¡Dispone la presente ley que por el 
delito ¡de r uuo de- los consortes no pierda el 
otro sus propios bienes, ni la mitad-dé las 
ganancias qué se hiciesen durante el matri- 
,monio, ! y declara que son- bienes de ganan- 
cia todo loíadquiwdo en el tiempo del tna- 
trimonicThasta que' los- bienes - del- delincuente- 
sean declamados poplsetiteúcia, y¡-esro $e 


entienda aun en los dfclitos en que. se lfn po- 
ne la pena ipso jure. Siguiendo el orden que 
guarda la ley en su restúucion trataremos 
de cada uno de estos .pontos con la separa- 
ción correspondiente. 

2 No debe la muger recibir pena por 
el deliro del marido, ni. este por el de la 
muger. Hablando de la pena corporal es 
constante esta máxima, fundada en el dere- 
cho natural , porque la pena es ún cast'go 
impuesto por el superior legítimo contra 
aquel que ha cometido algún delito. De aquí 
se ve que la pena supone delito , porque de 
otro modo no seria pena, sino injuria, y 
castigar á un inocente es contra justicia y 
derecho natural, como observa el señor Co- 
varrubias , lib. 2.°, var. res., cap. 8.' 1 , in 
principio, et número l.°, in tertia conclusione. 
El mismo Dios nos enseña esta máxima por 
boca de Ezequiel en el cap. i 8 : anima ana 
peccaverit, dice, ipsa mor ie tur, filius non por- 
tabit iniquitatem patris , et pater non po) ta~ 
bit iniquitatem filii. Las leyes romanas no 
se apartaron de este principio, como lo ma- 
nifiesta la ley 26, ff. de pañis, y la 22, C. 
de pañis, por estas palabras: percata igitur 
suos teneant autores , nec ulterius progrsdia - 
tur metus , quam reperiatur delictum. Es, 
pues, constante que la pena corporal no se 
puede imponer sitio al delincuente. 

3 En cuanto á la . pena pecuniaria afir- 
ma el Covarrubias en el lugar citado, con- 
clusión 4. a , que la : ley.! ¡humana puede im- 
poner pena pecuniaria á los hijos y nietos 
por los delitos de los padres, ú otra pena 
temporal. Prueba esíír 'conclusión en el úl- 
timo §.- del numero "L?, con la autoridad 
de los cationes y leyes aciviles, que á los hi- 
jos y nietos de los áreos de lesa magestad 
divina ó humana los privan de poder obte- 
ner beneficios eclesiásticos y empleos secu- 
lares. Lo mismo repite en ei'-numéro 2.° y 
en el 7.°, espresatrdo en este, quc.en virtud 
de ¡algún estatuto puede uno ser ¡castigado 
por; alódeiito de otro con pena pecuniaria, 
pero tto eou corporal;. Entre los : varros.au- 
tores que alega en favorde su conclusión 4. a 
del número l.°, citatá'Sto. Toniási 2. a 2.*, 
cuestión iOS, artículo 4.°, quien én la res» 
puésta .al segundo . argumento afirma que 
nunqa. en los juicioso humanos puede casti- 
ga rsé 'con.jpeúa-.c^rpojral á uno que no. 'tiene 
culpa; pero con <penaide. dariou bien- podra 
ser castigado aunque noiíenga culpa, como 
haya causa: continúa. el santot-declarando 
coa .ejemplos la doctrina .referida , y dice 



que cuando al bigamo, homicida involunta* 
rio y leproso, se le inhabilita de obtener 
beneficios eclesiásticos , ó se le pfiva de la 
administración de la Iglesia, sufre! este da- 
ño sin" culpa suya, aunque no sin «causa. 
Cuando el bien de que se le priva es cómün 
y no propio , como sucede cuando á- una 
iglesia se le priva de' la cátedra episcopal 
por malicia de los que componen la ciudad, 
este daño lo sufren también los clérigos sin 
culpa suya, porque el que la iglesia tenga 
obispo es un bien que pertenece comunmente 
á seglares y eclesiásticos. El tercer ejemplo 
es cuando los bienes de uno dependen del 
bien de otro , como cuando por el crífiien 
de lesa magestad el hijo pierde la herencia 
del padre. 

4 No obstante esta doctrina de santo 
Tomás, debemos decir que ni tampoco la 
pena pecuniaria puede imponerse á un ino- 
cente por ageno delito. Hemos sentado ar- 
riba que la pena es malum passionis, prop- 
ter malum ucfionií, y de consiguiente la pe- 
na y el deliro son correlativos. 

5 Se propone Grocio tratar de la co- 
municación de las penas, y dice en el ca- 
pítulo 2 i, libro 2.° de jure belli , et pacis, 
§. 12, que ningún inocente debe ser casti- 
gado por delitos de otros, en tanto grado, 
que ni los hijos deben serlo por delitos de 
los padres, ni estos por los de aquellos. Se 
funda para esto en que las penas se impo- 
nen según los méritos, y siendo el mérito 
una cualidad personal, no deben ias penas 
estenderse á mas que á la persona que lo lia 
contraido. Comprueba su opinión con el fin 
de la pena; este es el castigo del culpado 
para el ejemplo , y no podria servir de ejem- 
plo el castigo de un inocente, antes bien se 
seguiría de esto que los hombres no se en- 
mendasen si llegaban á persuadirse que pa- 
ra incurrir en la pena tanto servia ser ino- 
cente como culpado. Refiere , en confirma- 
ción de su opinión , varios testimonios de 
san Gerónimo, san Agustín y otros santos 
Padres y autores profanos. 

ó Para que no se dude que la opinión 
del Grocio es comprensiva de la pena pe- 
cuniaria, se hace cargo en el §. 16 de la 
ley 5.% C. ad L. Jal. majeitatis , que priva 
á los hijos de los traidores de la herencia 
de estos y de los honores. 

7 Responde á la dificultad que podia 
motivar la resolución de esta ley , y dice 
que no es negable sea esta ley demasiado 
severa ; pero con todo no se ha de decir 

TOMO IX. 
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que es injusta. A ésté fin se remire á la dis- 
tinción que había hecho en el §.,10, entre 
fcaUSdt directa ó; indirectamente el dolor ó 
daño; que es en lo qúe cotisiste la pena. 
Dice que directamente se causa el daño cuan* 

-lo- que se le quita al que se le impone 
tá pella- le correspondía por oficio yobliga- 
cion perfecta, que se llama derecho propia- 
mente ral , como son-la vida , los bienes y 
la-fama. Indirectamente causar- el daño es 
CUalido uno pierde lo que -por derecho im- 
propiamente dicho sé le debía, como son 
la herencia y ios honores. De aquí infiere 
en et §. 16, contrayéndose á la ley del có- 
» qhe si á ; los hijos de los Traidores se 
les escluye de la herencia y honores, no es 
esto imponerles pena propiamente dicha, 
sino causarles indirectamente dañó, porque el 
que -usa de su derecho á nadie h ce injuria. 

8 Contrayendo esta doctrina de Grocio 
a lo que hemos referido de santo Tomás, 
se ve que lo que el santo liaitiá pena de 
daño,. que se puede imponer sin culpa, aun- 
que no sin causa, en realidad no es pena, 
propiamente hablando-, sino efecto de la 
pena que muchas veces se estiende á mas 
que á la persona del delincuente, como su- 
cede cuando el marido ó padre Incurre en 
pena capital, que ciertamente la muger y 
los hijos esperimentan el daño de verse pri- 
vados de las utilidades que percibían por 
razón del padre ó marido, y sin embargo, 
como observa Heineccio en las prelecciones 
al Grocio, cap. 21 , lib. 2.°, §. I.°, en este 
caso no se puede decir que se comunica la 
pena á los inocentes , sino el daño que re- 
sulta de la misma pena, sin que intervenga 
aqui ni culpa ni causa, pana que este daño 
se estienda á los inocentes. 

9 De esto se ve que cuando santo To- 
más pretende que puede uno ser castigado 
con pena de daño como haya causa, aun- 
que sin culpa, se ha de entender que habla 
de las irregularidades que provienen de de- 
fecto, bien corporal ó de ánimo, ú otro 
impedimento ó defecto corporal, que inha- 
bilita á un sugeto para el ejercicio de las 
funciones de algún cargo , como sucede en 
el ejemplo que propone del leproso y del 
bigamo. 

10 Con mas claridad que-Grocio se es- 
plica el Puffendort en el cap. 3.° del lib. 8.° 
de jure nat. , et geni. , §- 30 , donde dice que 
en los triounales humanos es una regla cier- 
ra y segura que ninguno puede ser castiga- 
do por el delito de otro en que no ha te- 

Qq 



306 . f 

nido parte alguna. La -ra*í> tt en 1 üe **- { ^ rw 
da es en que todo m^rlfp (.6; demérito .debe 
ser enteramente personal ,. como fundado 
en la voluntad de cada uno,, que viene á' ser 
la cosa mas propia y- menos comunicable 
de lo que uno tiene, y sin que preceda A»n 
tal demérito no puede darse, derecho de 
castigar. ! • tu p ? í -'-'- r; 

11 Continúa diciendo. que comunmente 
sucede en el , curso de la vida que los in©-*- 
centes tienen que sufrir por ocasión de un 
delito de otro, y advierie,que.no todo lo que 
causa pérdida ó disgusto debo reputarse. por 


pena propiamente tal. Reconoce qué es un 
castigo el quedar reducido á la mendicidad 
por causa de la confiscación de .los bienes 
por un delito; ¿ pero cuánto* hay que r cuan- 
do nacen nada tienen? ¿cuántos que pier- 
den lo que poseían por un incendio , un 
naufragio ú guerra? Deben, pues,' concep- 
tuar estos accidentes como las incamodidat- 
des corporales, la enfermedad de la vejez; 
los desórdenes de la estación, las inunda- 
ciones y otras desgracias semejantes , que 
son una secuela inevitable de la constitución 
de las cosas humanas. 

i2 Prosigue en el §. 31 distinguiendo 
un daño que se causa directamente del que 
sucede indirectamente y por accidente. En 
el primer caso se despoja á uno de la cosa 
que le pertenecía por un derecho propia- 
mente tal. En el segundo se causa el daño, 
impidiendo el efecto de una condición, sin 
la cual el que estaba privado de una cosa 
no podía tener derecho á ella. En compro- 
bación de este segundo caso pone dos ejem- 
plos, el uno tomado de la ley 39, ff. de 
damno inf en que el jurisconsulto Treba- 
cio afirma que el que abriendo un pozo en 
su fundo impide que las aguas vayan al del 
vecino , no está obligado á resarcir el daño, 
porque se conceptúa que usa de su derecho. 
El otro ejemplo es de cuando al padre le 
confiscan sus bienes , en cuyo caso sufren 
los hijos el daño ó perjuicio de no poder 
heredar los bienes del padre, si no los con- 
serva, y sin embargo no se puede decir que 
esta es una pena verdaderamente tal respec- 
to de los hijos, á quienes no se dirige un 
tal despojo. 

i 3 Repite este mismo ejemplo al fin 
del §. 32 , en donde dice que el escluir de 
los cargos y honores á los hijos de los reos de 
lesa magestad no es una pena propiamente 
dicha respecto de los hijos, porque el Príncipe 
tente udo facultad de dar los cargos y hono- 


res á quien mejor le parece, puede escluir 
de ellos á aquellos que .nada han Uécho de 
su parte para hacerse indignos, siempre que 
al bien publico le resulte algún beneficio. 
A la manera que si á uno que me da gra- 
tis su casa. para habitarla se la confiscase el 
Príncipe:. por algún delito, y me.; -mandase 
salir de. ella, que en tal caso no¡ podia re- 
putarse como pena: propiamente tal el per- 
juicio que: yo esperimentaba, porque' el Prín- 
cipe habiendo adquirido, la propiedad ..de la 
casa, no hace otra cosa que usar de su de- 
recho, ordenándome salir de ella. Hasta aquí 
la doctrina de Puffend. ,¡ ... .. 

14 Aplicando esta doctrina á la ley ci- 
tada del código, á la 2. a , tít. 2.°, partida 
7. a , y á los capítulos 10 y 13 de heret ., 
y al 1 5 del mismo título ¡n 6.° , se com- 
prenderá, fácilmente que el escluir las leyes 
civiles de la herencia de los reos de lesa 
magestad á los hijos, y privarlos de obte- 
ner empleos seculares, y á su imitación los 
cánones, disponer lo mismo en los hijos de 
los reos de lesa magestad Divina, inhabili- 
tándolos de poder obtener beneficios ecle- 
siásticos y empleos seculares no es imponer 
penas á los inocentes, porque no se les pri- 
va de un derecho propiamente tal, como 
sucedería si se le despojase de los beneficios 
que actualmente poseían, por lo que asi el 
señor Covarrubias en el lugar citado al fin 
del número 4.°, como Carlos Sebastian Be- 
rardi en sus Comentarios ad jas canonicum 
urtiversum , romo 4,° , parte 1. a , dis. 2. a , 
cap. 2.°, afirman que las disposiciones canó- 
nicas de que hablamos no se deben estender 
á los beneficios eclesiásticos que poseían los 
hijos de los hereges al tiempo de cometer 
el padre el delito. 

15 No se puede negar trae alguna uti- 
lidad al bien común el éstender los efectos 
de las penas á los hijos de los reos de cier- 
ros delitos por mas que se reputen por ino- 
centes, porque el amor de los padres á los 
hijos y el no esponerlos á sufrir esta espe- 
cie de calamidades hace á los padres mas 
cautos para no cometer tales delitos, como 
sabiamente lo notó Cicerón escribiendo á 
Bruto en la epístola 12. Nec vero mefugit , 
dice, quam sit acerbum parentum j esliera fi- 
liorum partís luí. Sed hoc preciare legibus 
comparatum est , ut caritas liberorum ami- 
ctores par entes Reipublicee redderet. 

16 De lo dicho hasta aquí resulta que 
no debiendo uno recibir pena en el cuerpo 
ni en los bienes por el delito de otro, no 



debe la muger perder sus propios bienes 
por el delito del marido, ni al contrario 
el marido por el de la muger. Confirma es- 
ta verdad la ley 24, C. de donutionibus ín- 
ter virum et uxorem , la cual reserva á la 
muger en caso de imponerse pena capital 
al marido los bienes que haya adquirido por 
herencia, compra ó donación del marido. 
Just imano en la novela 134, cap. ultimo, es- 
ccptúa la dote de la muger en caso de la 
confiscación de bienes del marido por delito 
de lesa rmgestad, y lo mismo repite ia ley 
2. a , tí r. 2. u , partida 7/ El capítulo 14 de 
heret. iu ó.° conserva á la muger la dore 
en el crimen de heregía del marido, á no 
ser contragese el matrimonio con conoci- 
miento de que el marido era herege, con 
lo que queda comprobada la primera par- 
re ne ia resolución de Ja ley presente de 
Toro. 

<7 La segunda parte habla de los bie- 
nes de ganancia adquiridos durante el ma- 
trimonio, y como estos bienes son de por 
mitjid del marido y de la muger en cuan- 
to al dominio y posesión , como se ha he- 
cno ver en la ley I ó de las de Toro, quie- 
re la presente ley que ninguno de los con- 
sortes pierda dicha mitad por el derecho 
del otro. Cuya disposición queda compro- 
bada con cnanto se ha espueslo en la pri- 
mera parte. 

18 . En la tercera declara qué bienes se 
han de reputar por de ganancia, y quiere 
que sean todos los multiplicados durante el 
inatrirtlonio ,• hasta que en virtud del delito 
se declare por sentencia ios que pertene- 
cen á cualquiera de los consortes. Se dicen 
bienes adquiridos constanre matrimonio to- 
do lo que se aumentare en dicho tiempo, 
bien sea por contrato oneroso ó lucrativo, 
con esta diferencia, que todo lo que com- 
praren los consortes estando juntos es de 
ambos, ley 2. a , tic. 9.°, ¡ib. 5.° de la Re- 
copilación; pero lo que adquieren por do- 
nación, legado 6 herenc'a ha de ser de 
aquel á quien se dona, lega ó instituye por 
heredero, ley 3. a , tít. 9.°, libro 5.° de la 

Recopilación. 

19 La donación puede ser simple ó 
remuneratoria. En la primera tiene lugar la 
regla establecida en dicha iey 3. a En cuanto 
á la segunda opinan con variedad los auro- 
res. Rodrigo Suarez es de sentir que si los 
méritos los hizo el marido , por ejemplo, 
manteniéndose á costa de los bienes comu- 
nes de los consortes, debe ser también común 
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Ia donación remuneratoria , ley 1. a , tít. 3.° 
lib. 3.° del fuero real , limitación 3. a Lo 
mismo opina el señor Covarrubias de just. 
cap. 7.°, numero 39, con tal que esto no 
se entienda en la donación remuneratoria 
que sea castrense ó cuasi castrense. Es fá- 
cil conciliar la Opinión de estos dos autores, 
diciendo que Covarrubias habla del caso en 
que la donación remuneratoria castrense vel 
quttsi se le ha hecho al donatario sin man- 
tenerse despensas comunes de los consortes; 
pero cuando el donante se ha mantenido 
con el salario ó soldada del-Rey ó donador no 
debe comunicarse la donación, como espe- 
samente lo reconoce el mismo Rodrigo Sua- 
rez al fin de la limitación 3. a citada. Cuya 
distinción se ve clara y espresamente esta- 
blecida en la ley 3. a , tít. 9.°, lib. 5.° de la 
Recopilación. Por el contrario Arias Pindó, 
citado por Matienzo en la glosa 6. a á la ley 
3. a , tít. 9.° , libro 5.° de la Recopilación, 
número 2.° y siguientes, pretende que la 
donación remuneratoria no se debe comu- 
nicar por no provenir de causa onerosa* 
sino lucrativa. Matienzo adhiere á esta opi- 
nión, y concluye diciendo en el número 8.° 
que la donación remuneratoria, asi como Ja 
simple, y demas bienes castrenses no se de- 
ben comunicar con la muger en cuanto á 
la propiedad, pero sí en cuanto al usufructo. 

20 En comprobación de esta doctrina 
refiere Matienzo el caso del doctor Mou- 
talvo, á quien por sentencia de la Chanci- 
Hería de Valladolid se le adjudicó la pro- 
piedad de ciertos réditos anuos que le ha- 
bía. dado el Rey en atención i sus méritos 
y servicios, y los frutos se declararon por 
comunes en la demanda que le pusieron sus 
hijos, muerta su muger. Cuya causa se sen- 
tenció con asistencia de Palacios Ruvios, 
como lo afirma en la repetida rúb. de dona- 
tionibus ínter virum et uxorem, §. 65, núme- 
ro 65, en donde se ve que ia pensión concedi- 
da á Montalvo era de treinta mil maravedís. 

21 Para la resolución de esta duda me 
parece debe tenerse presente la diferencia 
que hay entre ganar eo la guerra y adquirir 
por medio de donación. En el primer caso 
obra la distinción que trae .dicha ley 3. , 
como lo reconoce el mismo Matienzo en el 
número 9.° En el segundo se ha de decir que 
toda donación, sea simple ó remunerato- 
ria, ha de ser en cuanto á ia propiedad de 
aquel á quien se hace, bien sea remunera- 
toria de méritos castrenses ó cuasi castren- - 
ces v es la razón por qué asi como la do- 
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nación simple es de aquel á quien se hace 
por dirigirse á la persona del - donatario, 
del mismo modo la donación remunerato- 
ria se dirige á la persona del donatario, sin 
que se pueda pretender que los méritos va- 
ríen esta dirección y adhesión personal, an- 
te» bien la coartan y determinan mas, sien- 
do los méritos una cualidad inherente á la 
misma persona. 

22 En comprobación de esta doctrina 
está la misma ley 3. a , que espresa que la 
donación de un amigo á otro sea de aquel 
á quien se hace. •No es dudable que la do- 
nación que' un amigo hace á otro se tunda 
en los méritos del donatario para con el do- 
nante, y nadie ha pretendido que si estos 
méritos se han contraído durante el matri- 
monio deba ser común dicha donación á la 
luuger, por lo que siendo aun mas privi- 
legiada la donación remuneratoria de méri- 
tos castrenses vel quasi que la de méritos 
comunes de un amigo á otro, si esta no se 
comunica á la muger tampoco las otras de- 
ben comunicarse. 

23 No debe inferirse de esto que nun- 
ca podrá tener lugar la distinción que ha- 
ce la ley entre lo que el marido gana en 
la guerra yendo por soldado, á cuando va 
sin ella , manteniéndose de los bienes co- 
munes del matrimonio , si siempre que el 
Príncipe le haga una donación remunerato- 
ria de sus servicios se ha de entender que 
es privativamente del marido , sin que se 
comunique á la muger, y es la razón por 
qué la ley no habla de la donación que el 
Príncipe hace al marido en remuneración 
de sus servicios , sino de lo que gana este 
en el ejército de los despojos de Jos ene- 
migos, como claramente lo manifiestan las 
palabras de que usa ley, á saber: "si el ma- 
rido alguna cosa ganare en la hueste del 
Rey ó de otro ” y no hay repugnancia en 
que la distineion.se observe en este caso 
que claramente espresa la ley, y que en el 
caso de la donación rija la doctrina que 
queda referida por las razones espresadas, 
y por la diferencia que se advierte entre 
ganar en la hueste y ganar ó adquirir por 
donación. 

24 En comprobación de esto son no- 
tables las palabras de la ley 2. a de este 
mismo título, que dice asi: "Y si fuere 
donadio de Rey, y lo diere á ambos, áyan- 
lo marido y muger; y sí lo diere al uno, 
áyalo solo aquel á quien lo diere.” De 
aquí se ve que la ley supone que las do- 


naciones han de ser privativamente de 
aquel a quien se hagan, s ; n que pueda pre- 
tenderse que dicha ley habla de las dona- 
ciones simples, y no de las remuneratorias, 
porque antes bien la presunción esta por- 
que se debe entender de las donaciones re- 
muneratorias, y es la razón porque habla 
dicha ley, como se ve por sus palabras: de 
los donadíos que hace el Rey , y no se de- 
be creer cine el Rey como fiel administra- 
dor de. las rentas publicas, haga donacio- 
nes de ellas sin otro objeto que el de ejer- 
cer la liberalidad , antes por el contrario 
manifiesta todos los dias la esperiencia que 
los Príncipes no usan de estas liberalidades 
siuo con aquellas personas que se han dis- 
tinguido por sus servicios a la corona. 

2 5 No es de peco apoyo para la opi- 
nión que seguimos el evitar por este me- 
dio los inconvenientes que se seguirían de 
que las donaciones remuneratorias fuesen 
comunes al marido y muger en cuanto á 
la propiedad, especialmente en aquella es- 
pecie de donacioues que consisten en ,una 
pensión anua, porque de aquí se seguiría 
que aun en el caso de que por ejemplo la 
donación se hubiese hecho al marido fal- 
tando la muger , á quien pertenecía la mi- 
tad del capital por razón de la comunión, 
debería perder el marido la mitad de la 
pensión á pro rata del capital ó propiedad 
que habia tallado por la muerte de la mu- 
ger , y entonces esta mitad de capital , ó 
habria dé volverse al donante contra su es- 
presa voluntad , en la que habia tmnlfes- 
tado quería durase la donación íntegra por 
los dias del donatario, ó habria de transfe- 
rirse á los hijos de la muger, como preten- 
dian los hijos del doctor Montalvo , y en- 
tonces se seguiría otro mayor inconvenien- 
te , cual seria el hacerse hereditarias las 
pensiones vitalicias, no solo contra la vo- 
luntad espresa del donante , sino también 
con sumo perjuicio suyo. Ni puede decir-, 
se que en el caso presente por la muer- 
te de la muger la mitad de la propiedad 
acrece al marido , en quien íntegramente 
continúa la pensión; y el fundamento para no 
admitir esta salida es que el mismo dere- 
cho se le debe dar á la muger en las do- 
naciones remuneratorias que consisten en 
pensión, que en las que se hacen de cierta 
cantidad 6 cosa por una vez ; es asi que 
en las donacioues de esta especie no dirán 
los patronos de la opinión que impugna- 
mos que acrece al marido por la muerte 


de la muger la tritad de la cosa que per- 
fe.i- Ja á esía, luego ni e;i el caso' de que 
hablamos, - 

-6 Ademas, si se admite este derecho 
de aci ecer entre los consortes, se seguiría 
que si cu el caso propuesto ialt.ise el mu* 
fido y soD.cviv’ese la muger, debería acre- 
cer a esta la parte del marido , y se conti- 
nuaría la pensión integra en la persona de 
la muger contra la voluntad del donante, y 
con notante perjuicio de sus intereses, 

~7 San tamoien bienes adquiridos cons- 
tante matrimonio para el efeero de comu- 
moirse entre los consortes, todos los frutos 
de los bienes de cualquiera de los consor- 
tes , aunque dichos bienes sean castrenses 
vtl q iíisi , según la declaración espresa de 
la ley 5. a , nt. 9 .°, lib. 5.° de la Recopi- 
lación. 

2S Se requiere como condición precisa 
para esta comunión de gananciales entré 
los consortes que vivan juntos, según la ley 
9. a , tí r. eodem. No debe entenderse esto 
nwteralmeute, de forma que impidan esta 
comunión de bienes aquellas ausencias que 
hacen los casados sin mediar divorcio. Ace- 
vedo en la ley 6, a , tit. 9 .", lib. 5.° de la 
RccooMaJon , doade observa , fundado en 
las palabras de la misma ley , que no se 
requiere para que* los casados hagan las 
ganancias comunes el que las adquieran 
viviendo juntos, sino que basta que se ha- 
gan durante él matrimonio aunque esten 
ausente->. Matienzo á ley 2. a , glosa 1. a , nú- 
mero +3 , y mediando divorcio tendrá aun 
lugar la conmutan de bienes en aquel de los 
consortes que no ha dado causa para la sepa- 
ración. Palacios Ruvios in rubrica, de domtto- 
nibm inrer tintín et ttxorem, §. 64, número 
1U. Matienzo, glosa eodem, número 45, y es- 
to se ha de entender no solo en los bienes 
adquiridos antes de la separación , sino tam- 
bién en aquellos que se adquiriesen después, 
Palacios Ruvios, loco citato , Covarrubias de 
matrimonio . parte 2. a , cap. 7.°, §. l-°, nu- 
mero 7.' J , Matienzo glosa eodem, numero 48. 
Pero si la causa hubieie dado la muger, se 
le dara parre al marido de los bienes que 
ella ganare: Matienzo , ibidem número 54. 

29 Finalmente quiere nuestra ley de 
Toro que por el delito de uno de los consor- 
tes no cese entre los mismos la comunión 
de los bienes gananciales, hasta que por 
sentencia se declaren confiscados los bienes 
del delincuente, ó haber incurrido eri la pe- 
na del delito, aun en el caso que esta se 
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imponga tjtso jure.- De estb se infiere que 
éa.los delitos en que se impone la pena ip- 
so ficto no p’érde’n los -delincuentes el do- 
n-timo y posesión dé sus bienes hasta que 
por el -.juez sean declarados reos del delito 
que se Jes imputa, como lo prueba Molina 
de justitia et jure, tnut. 2.°, disp. 95, 
donde sátisface á los argumentos de Alfon- 
so de Castro, que defiende lo contrario, es- 
to es, la ópinion afirmativa. 

30 Francisco Suarez en el lib 5.°, cap. 
8.°, número 3.°, de iegibus , sigue la opi- 
nión de Molina, especialmente en aquellas 
penas que privan á I 09 delineuentesj de al- 
guna cosa que tenían y poseían, y para la 
ejecución de dichas penas era necesaria la 
acción del mismo delincuente, como sucede 
citando se priva á alguno de c ; erta parte ó 
del todo de sus bienes, en cuya posesión 
se hallaba , ó de algún beneficio eclesiásti- 
co &e. , á causa de que para verificarse la 
es p resada pena se necesita la acción del de- 
lincuente, por la que haga la dimisión ó 
abdicación de los bienes de que la ley le 
priva j pero en las penas que no es necesa- 
ria la acción del delincuente en el modo 
que se ha referido, opina que si la ley po- 
ne la cláusula de ipso fado ú otra equi- 
valente , se incurre en la pena antes de la 
sentencia del juez, cap. 9.°, número i.°, 
donde entre las penas que no necesitan U 
acción del delincuente, pone aquellas que 
le privan de la voz activa ó pasiva en las 
elecciones, ó le constituye incapaz de ad- 
quirir bienes algunos Skc. en cuyos casos 
nmguna acción es necesaria para que se 
cumpla la pena de la ley. 

3 ( A esta distinción de Suarez corres- 
ponde la d-sposicion de la ley 4. a , tit. 6 °, 
partida 7. a , donde refiriéndose varios he- 
chos que infaman á los hombres, ordena 
que por cualquiera de ellos sean infam idos 
aunque no sea dada contra ellos sentencia, 
porque la ley y el derecho- los infama, cu- 
ya pena ciertamente es de aquellas que no 
necesitan de la acción del delincuente para 
su ejecución. 

32 Pero -séasc lo que se quiera de la 
distinción que se ha referido de Suarez en- 
tre las penas que necesiran de la acción del 
hombre para su ejecución, y en que no la 
han de menester, lo cierro es que siempre 
que la ley dispone que la pena se incurra 
Ípio ficto ó ipso jure, debe atenderse á las 
palabras subsiguientes con que esplín su 
intención el legislador, que algunas veces es 



de imponer mayor obligación , y otras no, 
en ¡9 que esta conforme el mismo Suarez 
en el numero 6.° del citado capítulo 8.°, 
donde después de h-.ber manifestado en el 
número 3.° que las palabras ipso fació o 
¡pso jure siempre producen algún efecto, 
cual es el de considerarlas como una sen- 
tencia condenatoria que en cierto modo 
disminuye en el reo la facultad del uso de 
sus bienes hasta que se da la sentencia de- 
claratoria, en virtud de la cual se retro- 
trae su virtud y eficacia al tiempo en que 
se cometió, el delito, sin obligar antes al 
reo á hacer abdicación de sus bienes , di- 
ce que no deben ampliarse los efectos de 
estas leyes penales por la razón general de 
que las penas inas bien se deben templar y 
disminuir, que aumentar y agravar, y por- 
que el uso común las interpreta de este 
modo; y siempre que las leyes quieren im- 
poner mayor obligación añaden otras pala- 
bras con que esplican mas su intención. 

33 En confirmación de esta doctrina 
cita Suarez en el mismo número el cap. i 9 
de hereticis in 6.°, en el que sin embargo 
de imponerse la pena de confiscación de 
bienes ipso jure á los que han incurrido en 
el delito de herggía , se ordena que antes 
que el Soberano pase á ejecutar la ocupa- 
ción de los bienes, haya de preceder la 
sentencia del obispo declaratoria del crimen, 
con cuya limitación claramente se mani- 
fiesta que las palabras ipso jure no deben 
entenderse con el rigor que á primera 
vista indica la espresion. 

3+ La ley 4. a , título 2 . 9 , partida 7. a , 
presenta un claro testimonio de la doctrina 
que se ha referido de Suarez : tratándose 
en ella del que ha cometido el delito de 
traición, se dispone que ningún contrato 
que haya hecho el reo desde que comenzó 
á andar en la traición hasta el día en que 
se dió la sentencia contra él no deba valer, 
dando por razón: "cá maguer fuese en te- 
nencia de los bienes á la sazón que los ena- 
genaba, perdido había ya el señorío por su 
maldad, y era ya de la cámara del Rey,” 
donde se ve que después de suponer la ley 
que el reo ó delincuente está privado del 
dominio de sus bienes, todavía requiere que 
subsiga una sentencia declaratoria del de- 
lito, la que en realidad tiene el efecto re- 
troactivo al tiempo que se cometió. Con- 
forma esta ley con lo dispuesto en la ley 8. a , 
C ad Ugem Juliam majestatis. 

3 5 Todavía está mas clara en este pun- 


to la ley 3. a , tíf, I"8 , líb. 8.° de la Reco- 
pilación, en que el Rey don Juan el II ha- 
ciéndose cargo de que algunos de sus va- 
sallos habían s : do privados de sus bienes y 
oficios por delito de traición, asi por los 
Reyes sus progenitores como por él mis- 
mo, sin haber sido antes oídos, mandó que 
fuesen citados ante sí, y compareciesen pa- 
ra oírlos y administrarles justicia, dando 
por razón que no era su voluntad que los 
tales pierdan sus bienes y oficios sin que 
primeramente sean oídos y vencidos, y se 
guarde lo que las leyes de nuestro reino 
en tal caso mandan. En cuyas disposiciones 
claramente se da á entender que para in- 
currir en las penas que se imponen ipso 
fado ó ipso jure , siempre es necesario que 
preceda una sentenc ; a por lo menos decla- 
ratoria del delito. 

3 ó Lo contrario se ha de decir en los 

casos de que habla la ley 5. a , tít. íl, líb. 
5.° de la Recopilación, en que ordenaron 
que en la venta de mercaderías y manteni- 
mientos ni otras cosas algunas , no sean 
osados los que vendieren ó contrataren á pe- 
dir el precio por reales ni medios reales, 
sino por maravedís, bajo la pena "que 
la persona ó personas que lo contrario hi- 
cieren por ese misino hecho sin preceder á 
ello ni para ello otro, conoscimiento de 
causa ni otra sentencia ni declaración algu- 
na, hayan perdido y pierdan !a mercade- 
ría ó mercaderías, mantenimientos ó pro- 
veimientos ó otras cualesquiera cosas que 
asi vendieren por que pidieren los dichos 
reales ó medios reales , y sea repartido en 
esta manera la tercia parte para el que lo 
acusare, y la otra tercia parte para el juez 
que lo sentenciare , y la otra tercia parte 
para nuestra cámara y fisco.” 

37 Si puede concillarse la contradic- 
ción que á primera vista presenta la dis- 
posición de esta ley en la parte que orde- 
na que el vendedor que pide por reales y 
medios reales pierda por el mismo hecho 
la cosa que intenta vender , sin que prece- 
da otro conocimiento de causa, ni otra 
sentencia ni declaración alguna, con la que 
subsigue en que hace el repartimiento Je 
los bienes confiscados, y señala una tercera 
parte al juez que sentenció la causa , lo 
que en mi concepto no admite conciliación, 
á no ser con la esplicacion arriba insinú^.- 
da , de que en los casos de que las penas 
se imponen ipso fado ó ipso jure, siempre 
debe preceder para su ejecución la senten- 



día declaratoria del delito ; habrá de decir- 
se que la presente ley es de aquellas qiie 
dice Suarez, que por las subsiguientes pa- 
labras al ipso [acto ó ipso jure , manifiestan 
quieren imponer mayor rigor esplicando 
mas su voluntad, de que pone un ejemplo 
en el número 10, tomado del cap. ,Í4 de 
elect. i» 6.°, en el que se ordena que si 
el que recibe un beneficio parroquial sin 
estar ordenado de sacerdote, y no se ordena 
por culpa suya dentro de un año , se ie 
impone la obligación de renunciarlo , cuya 
obligación inmediatamente obra sus efectos 
en el fuero de la conciencia, como lo indi- 
can las siguientes palabras : quod si intra 
ídem tempus promotus non fuent Ecclesia si- 
bi commissa, nulla etiam premissa monitione 
presentís constitutionis autorit^te privatus. 

3S Por último la decisión de la presen- 
te ley debe considerarse como una declara- 
ción auténtica de que las penas en que se 
impone privación de bienes ipso facto ó ipso 
jure , no deben tener ejecución sin que pre- 
ceda la sentencia declaratoria, porque en 
ella hablándose generalmente de cualquier 
especie ó calidad de delito, y especificando 
el de heregía, se ordena que ni el marido 
por el delito de la muger, ni la muger por 
el del marido, pierda sus bienes el inocen- 
te, y la mitad de las ganancias habidas du- 
rante el matrimonio, hasta que por sen- 
tencia sea condenado el culpable , aunque 
el delito sea de tal calidad que imponga la 
pena ipso jure. 

39 Acaso se dirá que la disposición de 
la ley solo se dirige á los bienes del ino- 
cente, y no á los del culpado, el que deberá 
perderlos desde que cometió el delito 5 pe- 
ro sin embargo, debe decirse que los bie- 
nes que qu : ere la ley que directamente sean 
declarados por la sentencia son los del de- 
lincuente , no los del que no ha tenido 
parte en el delito, y es la razón porque 
la sentencia en las causas criminales direc- 
tamente se profiere contra los delincuentes, 
é indirectamente ó por consecuencia se ab- 
suelve á los inocentes. 

40 Si, pues, al marido y á la muger 
les concede la ley que en caso de ser de- 
lincuentes no se ejecute en ellos la pena de 
privación de sus bienes, aunque se impon- 
ga ipso facto ó ipso jure , hasta que prece- 
da sentencia declaratoria del delito, no pa- 
rece pueda alegarse ninguna razón sólida 
que coarte esta gracia y preregariva á so- 
lo los casados , y no la estieuda á las de- 
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mas clases que no gozan de dicha cualidad. 

4Í Tampoco a^róvdc'ha decir que la 
disposición de. la ley no se coarta á los ca- 
sados, sino que se estiende á rodos los de- 
mas que viven en comunión de b'enes con 
otros, á fin de que los bienes del inocente 
no se confundan con los del culpado, y la 
r izcn es clara, porque las causas crirnina- 
ie; se instauran y ofdehah para acreditar el 
delito, descubrir su autor é imponerle la pe- 
na correspondiente, sin descender á la ave- 
riguación de los bienes d'el culpado; sien- 
do, pues, este el objeto de toda causa cri- 
minal, és claro no pudo ser el fin que se 
propuso la ley el no perjudicar en sa$ bie- 
nes al inocente, á quien siempre le que- 
daba reservado el juicio de- división ó par- 
tición para hacer constar los que eran de 
su pertenencia , de que se convence 
que la disposición de la ley es compren- 
siva de toda causa criminal sobre cualquie- 
ra delito, sea cual se fuese el delinrcuen’e, 

42 Quien quisiere instruirse mas en 
este punto puede consultar á Suarez en el 
libro citado desde el capítulo 5.° hasta el 
i0, donde refiere las varias opiniones de 
los autores que le habían precedido, é im- 
pugna con la solidez que acostumbra las 
que le parecen poco fundadas. En el ca- 
pítulo 8 .°, : número f.°, indica la razón 
porque en las censuras y suspensión cuan- 
do se impone ipso jure, nace obligación 
en el culpado á su observancia antes de la 
sentencia declaratoria. 

43 Antes de concluir este Comentario 
no puedo menos de notar que la resoluc : on 
de la presente ley parecía escusada por 
ser cosa bien sab'da que por el delito del 
maiido, y vice versa por el de la muger, 
no debía ser privado el inocente de sus 
propios bienes ni antes ni después de la 
sentencia , y Palacios Ruvios, que asistió 
á su formación, nos dice que insto mucho 
para que se estableciese sin alegar otra 
razón que la común y general que ródos 
saben de que en los delitos solo suí»e la 
pena el autor de ella. 

Ley LX XVIII de Toro ; es la i 1, tít. 9 .°, 
lib. 5.® de la Recopilación. 

La muger durante el matrimonio por 
delicio, pueda perder en parte ó en rodó 
sus bienes dótales, ó de ganancia, ó de 'otra 
cualquier qualidad que sean. , 
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comentario;, ' 

á la Ley 78 de Toro... 

{ .Dispone la presenre ley que la rou- 
get pór- delito propio pueda perder du-. 
rante el matrimonio _ sus bienes , bien .sean, 
dótales, de ganancia, íf de cualquier otra, 
calidad. 

2 Establecía el derecho civil que cuan- 
do la muger constante matrimonio se la con- 
denaba por algún delito á pena capital por 
la que perdía la vida, la libertad o la ciu- 
dad, adquiriese el marido la dote, lpy 4. a 
y 5.*, ff. de bonis damn. , á no ser que 
fuese rea de lesa magestad , violencia pú- 
blica, parricidio, veneno ú homicidio, por- 
que en estos cinco casos se publicaba á fa- 
vor del fisco la dote con esclusion. del ma- 
rido, leg. 3. a , eod. tit. 

3 Deseando el Emperador Justlniano 
reducir, no solo las penas corporales, sino 
también las pecuniarias, mitigándolas en 
parte, ordena en la novela 134, capítulo 
último, que aquellos que son acusados por 
delitos en los que las leyes imponen muer- 
te ó proscripción, si son convencidos ó con- 
denados, sus bienes no deben pertenecer á 
los jueces ni sus oficiales, ni aplicarse al 
fisco, según lo disponían las leyes antiguas, 
no siendo en el crimen leste majestatis, en el 
que manda se guarden las antiguas leyes. 
De donde infiere Antonio Matheo de cri- 
minalibus ad tít. 2. , lib. 48 , ff. cap. 3.°, 
número 22, que en el delito de parricidio, 
veneno, homicidio y fuerza pública, debe 
lucrar el marido la dote de la muger con 
preferencia al fisco. 

4 Parece mas fundado, atendida la dis- 
posición de dicha novela, que el marido no 
se prefiera al fisco en los cuatro delitos de 
que se hace mención, fundándome en que 
en dicha novela se ordena la preferencia al 
fisco únicamente á los descendientes y as- 
cendientes hasta el tercer grado, y caso de 
no haberlos se admita al fisco, y aunque 
en la misma se prefiere la muger en la do- 
te y donación á ios ascendientes y descen- 
dientes , no es esta bastante razón para in- 
ferir que en el delito de la muger se lia de 
dar igual preferencia al marido, no solo 
respecto de los descendientes y ascendien- 
tes, sitio también tlel fisco, no dirigiéndo- 
se la disposición de la novela á mejorar la 
condición de los maridos sino de los ascen- 


dientes y descendientes , y st los maridos 
no escluyen á estos, tampoco deberán es- 
cluir al fisco, que es llamado en su defecto. 

5 Aunque esta ilación parezca fundada 
en la novela, citada, no deja de tener algu- 
na. inverosimilitud si se atiende á que solo 
habla de la muger espresando que por el 
deliro del marido debe retener la dote y 
lucrat la donación propter nuptias , pero se 
satisface con decir que habiéndose propues- 
to moderar las proscripciones es de pre- 
sumir quisiese se observase en favor del 
marido lo que disponía en gracia de la 
muger cuando era reo el marido. 

6 Jacobo Cujacio en la esposicion de, 
esta novela advierte que en ella no se inno- 
va la disposición de la novela 12 y i 17 
por las que se confiscan los bienes de aquel 
que contrae incestuosas nupcias, y de aque- 
llos que después de haber disuelto el matri- 
monio por el voto de castidad violan la cas- 
tidad , faltan á ella. 

7 Pregunta Antonio Matheo en el lu- 
gar citado si perderá la muger la donación 
propter nuptias si por delito del marido se 
publican sus bienes ; y aunque á primera 
vista aparece que á imitación de lo que se 
ha dicho de la dote, que la lucra el marido 
por el delito de la muger, á escepcion de 
los cinco delitos espresados, debía la rou- 
get lucrar la donación propter nuptias , sin 
embargo, resuelve que no guarda paridad 
la donación con la dote en esta parte , por- 
que el Emperador Constantino en la ley 24 
C. de donatione Ínter virum et uxorem , sin 
hacer distinción de delitos conserva á la 
muger toda donación del marido, como sí 
este hubiera acabado por muerte natural y 
no por la pena. En lo que se ve es mejor 
la condición de la muger que la del mari- 
do, pues no lucrando este la dote en los 
cinco delitos esceptuados, la muger lucra 
la donación en todo delito del marido. 

8 Se hace cargo que es posterior á la 
ley citada del Emperador Constantino la 
constitución de los Emperadores Arcadlo y 
Honorio que se halla en la ley 5. a , C. ad 
legem Juliam majestatis, por la que en el 
§. 5.° se priva á las mugeres cuyos mari- 
dos fuesen reos de lesa magestad 6 de trai- 
ción de las donaciones que hayan recibido 
de ellos, si ha sido con la condición de re- 
servar la propiedad á sus hijos, y dispone 
que las adquiera el fisco. 

. 9 Satisfaciendo á esta dificultad dice 
que la constitución del Emperador Coas- 



tantino no se deroga por la de Arcadlo y 
Honorio, sino se modera y tempera en la 
parte que adjudica al (Leo las donaciones 
hechas á las mugares coa la condición de 
que reserven á los hijos la propiedad, de 
cuya espresion infiere que -si las donaciones 
no se hacen con esa condición rio tendrá 
preferencia- alguna el fisco en ellas , sino 
que quedaran íntegramente de las mugeres, 
y así concluye afirmando que en la dona- 
cion propter nuptias no tendrá derecho al- 
guno el fisco si pertenece á la muger pleno 
jure, y no solo cuanto al usufructo como 
cuando no tiene hijos de aquel matrimonio, 
ó_aunque.los tenga no pasa ¿ contraer se- 
gundo matrimonio, ley 3. a y siguientes, C, 
de secundis nuptiis , novela 2. a , cap. l.P 
y 4.°, y novela 22, cap. 23, 

10 Corrigiendo la ley real de Toro 
Jas disposiciones del derecho civil, estable- 
ce que pueda ser. privada la muger por de- 
lito del todo ó parte de sus bienes, de cual* 
quier naturaleza que sean , bien dótales, 
paraphernales ó adquiridos matrimonio cons- 
tante. 

í í En virtud de esta disposición se pri- 
va al marido de lucrar la dote de. su. mu- 
ger, no solo en los cinco delitos esceptua- 
dos en la ley 3. a citada que quedaron re- 
ducidos á uno en el capítulo ultimo de la 
novela Í34, sino en todos los demas deli- 
tos comunes, haya ó no confiscación de 
bienes, quedando la dote y demas bienes 
de la muger obligados á las penas fiscales, 
ó aplicados á la parte agraviada, de forma 
que el marido no solo no escluye al fisco 
y demas interesados en las multas pecunia- 
rias de la muger, sino que ni priva á esta 
de la parte de la dote que le reste después 
de satisfechas aquellas. 

12 He dicho que el marido no priva á 
la muger de la parte de la dote que que- 
de sobrante después de satisfechas las con- 
denaciones pecuniarias, porque no se crea 
que corrigiendo nuestra ley el derecho ci- 
vil en la parte que concedía la preferencia 
al marido respecto del fisco en la dote de 
Ja muger delincuente, conservaba dicha pre- 
ferencia ó derecho al marido de adquirir 
y lucrarse el sobrante de los bienes de la 
muger, satisfechas que sean las penas pe- 
cuniarias. 

i 3 Las penas capitales por derecho ci- 
vil se reducían a tres clases, á saber: por 
las que se privaba al reo de la vida, de la 
ciudad ó de la libertad, leg. 2. a , ff> de pa- 
TOMO II. 


nis. A estas penas era consiguiente Ja con- 
fiscación de los bienes; aunque no se espre- 
sase en la ley, leg. 1. a y 2. a , ff. de bonif 
domn., y. la 2 *, C. de bonis prosc., y fyJa- 
tei, tít. 1.8, cap. 2.° de public. bon. 

14 . Esta regla era general en los hom- 
bres. En las mugeres solo tenia lugar la 
confiscación de la dote en los cinco delitos 
de que hace mención la ley 3. a citada. En 
las otras penas capitales en que no .se con-* 
fiscaba la dot^ se procedía con distinción, 
ó se disolvía el matrimonio, como sucedía 
cuando se hacia sierva de la pena, leg. l.“ 
ff; de df'vort, y en tal caso lucraba el mari- 
do la dote, leg. 5. a , ff. de bonis domn. , si 
no se disolvía el matrimonio por la pena 
capital quesufriala muger, como acontecía 
en la deportación á alguna isla, permane- 
cía la dote de la muger, aunque la retenia 
el marido todo el tiempo que duraba el ma- 
trimonio, y llegado el caso de disolverse es- 
te, podia la muger repetirla, leg. 5. a , ff. de 
bonif damn, y Antonio Perez in tít., C. 
de bonis prosc., gomero 8.° 

15 Solo, pues, en el caso de que la 
muger se hacia sierva de la pena , por ia 
que perdía la libertad y se disolvia el ma- 
trimonio, lucraba para sí el marido la dote 
perdiéndola la muger, con que no habiendo 
entre nosotras esta, servidumbre de la pe- 
na, y esfapdo aun derogada por el Empe- 
rador Justiniano en ei cap. 8. tf de la nove- 
la 22, es consiguiente decir que en virtud 
de la ley de Toro 00 puede pretender ad- 
quirir para sí el marido la parte de dote 
que reste después de satisfechas las inultas 
en que haya incurrido la muger. Esto mis- 
mo denotan sus palabras. Puede perder en 
pftrte ó en todo sus bienes , pues si el mari- 
do adquiriera ei sobrante se seguiría que 
siempre perdía la muger toda la dote. Se 
persuade esto mismo de la unilormidad 
con que habla la ley de la dote y de los 
demas bienes de la muger aunque sean pa- 
raphernales. Estos auoca Jos lucraba el mari- 
do por el delito de su muger , con que ni 
los dorales sobrantes deben hacerse del do- 
minio del marido. 

16 La regla de que el fisco adquiera 
la dote de la muger en Jos cinco delitos 
espresados no rige en el caso de que el 
maridp haya estipulado. adquirir la doce di- 
suelto ei macrimonio, según se infiere.de la 
ley 3. a y 4. a , ff. de bonis damn. , Antonio 
Gómez, número 3 . 9 , Antonio Per ez loe. cit ., 

Y Matienzo en la jey fi, tít. 10, liU*. 5/* 

* ‘ 



de fa Recopilación, : glosa 2.*, núméeo i °> 

VeAíar caso no afeadla pena de «aque- 
llos por ias cuales v se disuelve eí- maírírao- 

nlo, lucrará el fisto* la «dote hasta^que se 

verifique-la disola^oO deKtnatrimon.o, que 

entortas' deberá restituirlas al marido , Gó- 
mez ríámero 6.° «-i'*-- - -’-eí 

i7> Esta misma esCépcion admite ^dis- 
posición 1 de nuestfá 1 léy de Taro , según 
Gómez- y Matíenzo en lóí lugares citados. 

Í8 Lo s mismo debé- decirse cuándo la 
dote no’es' propia de lá'mtiger, sino-de su 
padre' ó algún estiran© 'que estipulároh- se - 
les volvierá disuelto él matrimonio ¿ Gómez 
número r 6:°; y Mátienzo loe, cit. fundados 
en la ley 24, C. de juré dot., la que es- 
pesamente dice que Citando se disuelve el 
matrimonio por deliro de la muger, adqiiie- 
re el marido la dote si- ésta se le dió al 
marido el padre ó el estraño sin* pacto de 
que la volviese disuelto el matrinjonio.' • : 

19 Gomo Justinian'o por la novela í 34, ; 
capítulo * último, abolió las confiscaciones 
tanto en los bienes del marido como de ; la 
mügér', disponiendo que los padres- é hijos 
hasta el -tercer grado escluyesen al fiscó, es- 
cepto en ; éf delito de lesa magestad, y que 
se le reservase á la muger ilesa la dote y 
donación propt. nupt. , y si era póbre se'le: 
reservase la cuarta parte de los : bienes ’del 
marido, novela Ií$, capít. 5.°, auténtica 
pratereay C. unde vir et uxor , dudan los 
autores si por derecho civil deberá enten- 
derse también escluido el delito de here- 
gía ; Antonio Mateo en el capít. 2.°, cita- 
do número ó.°, intenta persuadir que el 
delito de heregía no se debe considerar co- 
mo esceptuado por la novela de Justinianó'; 
pero Antonio Perez en el C. de bonis prosc. y 
número 20, persuade lo contrario con le- 
yes del derecho civil, no debiéndose estra- 
ñar que Mateo no las admita por favore- 
cer su propia causa. T 

20 Nótese que la novela i 34, en el ca- 
pitulo último, solo habla de los delitos en 
que habia confesión por las leyes antiguas, 
por lo que se ha decir que en los demas 
delitos nada alteró, y asi como á la muger 
sé le conserva la' dote y- donación conde- 
nado el marido, es verosímil que condena- 
da la muger se’ le conservé al marido la 
dote y donación j M .reo cap. 3.°, tít. 2.°, 
lib. 48 , ff. número 22. 

21 1 Pero sea lo que fuere de esta cues- 
tión, éa ttada contribuyó á la inteligencia 
y esposicum* de la -ley tóstljla que gin dis- 


tinción-, de delitos ,-, generalmente sujeta la- 
dote de la muger á rías penas pecuniarias, 
ea que^haya incurrido, bien deban aplicar-r 
se “ai -fisco ó á cualquier Gtro.mteresado, no 
pudieÁdo. dudarse. que si lardóte no goza 
privilegio respectare las penas que .no per- 
tenecen al: fisco. Icón mayor, razón no po- 
drá eximirse de las penas fiscales; 

- 22 ... Por último,; como, la ley real iguala 
la dote con los .demás bienes propios de la 
mugará conviene notac.que estos son de cua- 
tro géneros: dótales, paraphernalea, adqui- 
ridos^ constante matrimonio y propios de la 
muger ¿ de los cuales *no tiene el marido la 
administración. Matíenzo en la- glosa 4. a , 
de esta' ley. -- : v ; 

ley LTXTX de Toro; es la. 6.*) tít. 2.°, 
-libro 6.° de la Recopilado)}. 

Ordenamos é mandamos que las leyes . 
de estos nuestros: reinos que disponen que 
los fijosdalgo é otras, personas , por deuda 
no puedan ser presos que no haya lugar, 
ni- se platiquen , si la tal deuda descendiere 
de delito ó casi de delito, antes mandamos 
que por las dichas deudas estén presos co- 
mo sino fuesen fijodalgo ó exemptos. 

: COMENTARIO 

» i 

- ú la ley 79 de Toro. 

. | 

í Dispone y declara la presente ley 
que las leyes que ordenan que los; hijosdal- 
go y otras personas no puedan ser presos 
por deuda, no hayan de tener lugar cuan- 
do la deuda descendiere de delito ó. cuasi 
delito, pues deben ser presos por dichas 
deudas como si no fueran hijosdalgo ó 
exentos. 

2 Las leyes á que se refiere la presen- 
te, y por las que se les concedía á los hi- 
josdalgo el privilegio de no poder ser pre- 
sos por deuda, son la 4. a y 5. a del tít. 2.°, 
lib. 4.° del ordenamiento real, insertas en 
las leyes 4. a y 5. a , tít. 2.°, lib. 6.° de la 
Recopilación. 

3 La primera de dichas leyes es del 
Rey don Alonso XI en las cortes de Alcalá, 
en la que les concede á los hijosdalgo el 
privilegio, entre otros, de no poder ser pre- 
sos por deuda, á no ser. que sean arrenda- 
dores de los pechos reales, ni de ser pues- 
tos á cuestión de tormento , y la segunda, 
que es de los Reyes católicos , es confir- 
mante de la antecedente;- ■ 



4 Antes de tratar de los casos en que 
goza ó no de la exención de poder ser pre- 
so por deuda, según la presente ley, será 
conveniente indicar qué sea hidalguía , y 
quién sea hijodalgo con 'arreglo a nuestras 
ieyes patrias. 

5 Él docto y erudito Otalara en su H-. 
bro intitulado; summa nobititati-s Hispanix, 
en la parte 2. a , capítulo 4. J , numero. Si. 0 , 
dice que no leyó jamás cómo y cuando 
empezaron los hijosdalgos en España; pero 
sin embargo de que se ignore el principio 
de la hidalguía, sabemos qué cosa es esta 
por la ley 3. a , título 2l, partida 2. a , en 
donde nos dio el Rey don Alonso la des- 
cripeion de ella, diciendo que la hidalguía 
es nobleza que viene á los hombres por li— 
n.ige; y en la misma ley nos dice también 
que los hijosdalgos son los hombres esco- 
gidos de buenos lugares, é que con algo , que 
tanto quiere decir en lengua de España co- 
rno b;en; y que por eso los llamaron hijos- 
dalgo, que muestra tanto como hijo de bien* 

ó Se detienen comunmente nuestros au- 
tores en examinar la etimología de la pa- 
labra hijodalgo, que quiere que equivalga 
á hijo de bien, y cuál ka de ser el bien ó 
el algo de que ha de estar dotado el hijo- 
dalgo, y cómo debe entenderse que la hi- 
dalguía provenga á los hombres por linage; 
pero sin detenerme á entrar en estas discu- 
siones que se encuentran entre otros en el 
señor Covarrubias en el lib. 4.°, cap. I. 0 ,' 
número 9.° de sus varías, en Otalo ra capí- 
tulo 3.°, García glosa' 8. a , número 19 y 
37 de Hispan, nobililate , y Moreno de Var- 
gas en ei discurso 2;° de la Nobleza de 
España , me limitaré soló á aiecir que los 
hijosdalgo de que habla la presente ley son 
aquellos que tienen la hidalguía por linage 
que se comenzó en otros, y ellos la here- 
daron , como espresamente lo dice la ley 3. a 
de la partida citada; pero esto no se ha 
de entender, según el mismo Vargas, que la 
hidalguía se heredó de Adan ó de I ubal, 
que pooló á España , sino de aquellos en 
quienes comenzó y tuvo principio por la 
aceptación del Rey, la cual ellos coosiguie- 
ron por su virtud, por su seso, ó por su 
bondad, y la dejaron á sus descendientes, los 
cuales por ser de este su linage son llama- 
dos hijosdalgo por linage, pero no lo son 
sino por la gracia del Rey, fecha á ellos en 
cabeza de los primeros, la cual gracia es el 
origen y el fundamento de sus hidalguías, 
y asi la definición de Bartulo de que la 

TOMO II. 


nobleza es u*na dualidad concedida por el 
Príncipe, por lá cual el que la tiene >e ha, 
ce mas que los plebeyos, consta ser verda- 
derísima, pues declara el ser y sustancia d<? 
la nobleza política, y comprende la que pro- 
viene por linage, porque esta oras propia- 
mente es sucesión y continuación de la que 
el Rey concedió al primero de aquel linage, 
7 Febrero en el lib. 3.°, cap. 2.°, §. 3.°, 
número 143 de los cinco juicios, conviene 
con la doctrina de Vargas, diciendo que Ja 
nobleza ó hidalguía de Castilla es de privi- 
legio , y en el número siguiente la divide 
en tres clases, siendo la primera una mera 
exención de determinados tributos, y los que 
la gozan son tenidos- por exentos: la segun- 
da en que se espresa que los concesonarios 
sean tenidos por hijosdalgo, y la tercera 
cuando espresamente se dice en el privile- 
gio que los hacen hijosdalgo y á sus des- 
cendientes, y que. sean Habidos y tenidos 
por tales, &e. : los que obtienen este pri- 
vilegio y su posteridad legítima gozan de 
Jas inmunidades, distinción y franquezas que 
los compete á los hijosdalgo llamados de 
sangre, y aunque el primer concesonario sea 
hijodalgo de privilegio , sus descendentes k> 
serán necesariamente de sangre, porque en 
ellos es hidalguía heredada y_ no adquirida, 
y en el número 146 establece que la no- 
bleza ó hidalguía de sangre es la que se 
hereda de aquellos á quienes se concedió y 
en quienes tuvo principio, y cita la ley 3. a , 
tít. 21 , partida 2. a ; de que debe, concluir- 
se que la nobleza es una cualidad civil y 
política que dimana del Príncipe, sin que 
nada tenga de natural, por lo que con ra- 
zón dijo Ulpiano en la ley 32, ff, de rtgulis 
juris , que en cuanto al derecho natural to- 
dos los hombres son iguales. 

8 Como, una de las exenciones que pro- 
pone la ley para que el hijodalgo pueda 
ser preso por deuda, es cuando esta pro- 
cede de delito ó cuasi, no será luéra de 
propósito indioar lo que constituye uno y 
otro. Delito, según Heineccio eil las recita- • 
ciones del derecho civil , lib. 4. ü , tít. 1. , 
es un acto ilícito ó prohibido hecho espon- 
táneamente, en 1 virtud del cual queda ooli- 
gado su autor á la restitución ó á la pena. 

9 Cuasi delito dice él mismo Heineccio 
en el título 5° del mismo libro que es un 
hecho ilícito cometido con culpa sin dolo 
malo. /Supuestos estos antecedentes entre- 
mos en la-esposicion de la presente ley. 

10 Disputan comunmente los , autores 
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sí el noble puede renunciar del “privilegio 
de no poder ser preso por deuda civil, y 
Gómez en la presente' ley , y Acevedo en 
la 5. 1 tít. 2. a , lib. 6.° de la Recopilación, 
citando á Gutiérrez, defienden la negati- 
va. El sefior Covarrubias en la parte 2. a , 
al "principio, número 17 de la Reelección 
quamvis pact ., trata latamente esta cues- 
tión, y sostiene la opinión afirmativa, de cu- 
ya cuestión prescindo, asi por no pertene- 
cer directamente á la esposicion de esta ley, 
como porque se- halla claramente decidida 
esta duda por el señor don Felipe III en 
la ley 14, tít. 2.° , lib. 6 ° de la Recopi- 
lación, donde espresamente declara que ios 
nobles no puedan renunciar de este privi- 
legio bajo pena de nulidad. 

i i Resta ahora ver qué deuda se diga 
desciende de delito, vel cuasi, y es aquella 
que manda satisfacer el juez de resultas 
del delito ó cuasi delito, bien sea la resti- 
tución de la cosa, resarcimiento de perjui- 
cios ó pena pecuniaria del delito , como lo 
indica Gómez al fin del número 5.° 

1 2 Están exentos de poder ser presos 
por deuda según esta ley todos aquellos 
que por derecho Ies corresponde este pri- 
vilegio, y se hallan referidos en la curia Fi- 
lípica, parte 2. a , §. 17 del juicio ejecutivo. 

13 Como de la regla que establecen las 
leyes de que los hijosdalgo y otras perso- 
nas no puedan ser presos por deudas, es- 
ceptúa la presente ley aquellas que descien- 
den de delito 6 cuasi delito. 

Í4 Se suscita- la cuestión si el hijodal- 
go como fiador en causa criminal podrá ser 
preso por deuda, y Bobadilla en el lib. 3.°, 
cap. 15, número 24 de su política, afirma 
que aunque ha visto dudar en este punto, 
no lo ha hallado tocado por nadie, y des- 
pués de haber manifestado que las leyes que 
hablan de que el hijodalgo pueda ser pre- 
so por deuda que descienda de delito, de- 
bería entenderse del delito cometido por 
él mismo, ó en caso de que estuviese cul- 
pado por alguna via de que naciese la obli- 
gación contra él para pagar la condenación 
pecuniaria, y no cuando está libre de todo 
punto de culpa, al número' 26 asegura que 
vió que los alcaldes del crimen de ta'Chan- 
cllería de Valiadolid siguieron la opinión 
contraria en una causa que se formó á un 
hijodalgo de # Medina del Campo, á quien 
el corrregidor de dicho pueblo prendió por 
una fianza que había hecho de pagar lo 
juzgado, y sentenciado en dicha causa , que 


era criminal, y aunque apeló de la injusta 
prisión nunca le quisieron mandar soltar 
en fiado hasta que pagó la pecuniacion con- 
denaría aplicada a la parte, de cuya opi- 
nión dice que fue Castillo en el Comentario 
á la presente ley, pareciéndole que la fuer- 
za de la fianza y escritura cuarenticia obligó 
al hijodalgo y le sujetó á la dicha prisión 
para hacer de deuda agena, suya propia, y 
con aquella misma calidad coa que el reo 
estaba obligado. 

í 5 Después de referidas estas opinio- 
nes, continúa el m'sino Bobadilla al nume- 
ro 27 proponiendo una distinción reducida 
á que el hijodalgo pueda y deba estar pre- 
so Qor la condenación que se aplica á la 
cámara, á causa de que por la ley real que 
es la 3. a , tít. 2.°, libro ó.° de la Reco- 
pilación, es caso de falencia que haya de 
estar preso por los maravedís de haber del 
Rey, y también porque entonces verdade- 
ramente se llama criminal la causa si la 
pena se aplica al fisco ; pero cuando la pe- 
na se aplicase á la parte, en tal caso no pue- 
de estar preso, pues es causa civil, y res- 
pecto del hijodalgo no desciende de delito, 
y asi se lo impute la parte que lo tomó 
por fiador. Hasta aqui Bobadilla. 

16 En esta esposigion de Bobadilla se 
echa de ver en primer lugar, que habiendo 
sentado al número 24 que aunque habia 
visto dudar de si el hijodalgo que habia si- 
do fiador de estar á derecho y pagar juz- 
gtdo y sentenciado en causa crinvnal podía 
ser preso por la condenación pecuniaria que 
se hiciese al reo, no habia hallado que nin- 
guno tratase este punto, y al número 26 
afirma que Castillo en el Comentario á la 
presente ley de Toro, glosa última, defien- 
de la opinión ■afirmativa : mal puede conci- 
llarse no haber visto quién tratase este pun- 
to con citax un autor que ya lo habia re- 
suelto. En segundo lugar se echa también 
de ver que toda su distinción se reduce á 
cuándo la pena se aplica al fisco ó cuándo 
á la parte; en el primer caso afirma que el 
hijodalgo puede ser preso por la fianza que 
dió, y se funda en dos rabones; primera en 
que es deudor al fisco, en cuyo caso está 
esceptuado de la regla general que Je con- 
cede el privilegio de no poder ser preso 
por deuda civil, á no ser por deuda que 
descienda de maravedís del Rey; y la se- 
gunda porque siempre que la pena se apli- 
ca al fisco la causa se llama criminal; pero 
sin entrar en esta discusión debe advertirse 



que no es lo mismo formarse la causa por 
delito que ser criminal , pues en ella pide 
el actor únicamente que sq le indemnice del 
daño que ha recibido, entonces la -causa es 
civil, aunque el delito haya dado causa á su 
formación, á diferencia de cuando el actor 
pide el castigo del reo en satisfacción de la 
vindicta pública, que en tal caso la causa 
sera criminal, bien sea la pena corporal ó 
aplicada al fisco, como juiciosamente lo ob- 
serva y advierte Juliq Claro, numero 5.°, 
§. final de sn práctica criminal, cuestión 2. a , 
§. ex quorum , donde dice que se llama el 
juicio civil cuando en él se procede por uti- 
lidad privada, bien descienda la ‘causa de 
delito 6 contrato, y criminal cuando se di- 
rige á la utilidad pública, ya se imponga 
pena corporal ó pecuniaria á favor del fis- 
co , de que se convence que no basta para 
que la causa se diga criminal que se haya 
formando por algún delito, sino que ade- 
mas se requiere que en ella se proceda cri- 
minalmente ú eti desagravio de la vindicta 
publica, a la manera que en una causa ci- 
vil que se instaura en virtud de obligación 
que resulta de un instrumento cuarentieio, 
se llamara ejecutiva si en ella se procede 
ejecutivamente, y ordinaria si se sigue en 
juicio abierto y plenario, 

17 Reconoce Bobadilla que cuando la 
pena se aplica á la parte no debe ser pre- 
so el hijodalgo por la fianza que dió por el 
reo, por ser la causa civil, y respecto del 
hijodalgo la causa no desciende de delito, 
con que en resumen sn distinción queda re- 
ducida a que cuando la pena se. aplica al 
fisco la causa es criminal, y está compren- 
dida en la disposición de la ley de Toro, 
y cuando la aplicación se hace á la parte 
es civil y goza el hijodalgo del privilegio 
de no poder ser preso por deuda, porque 
dice que entonces la pena no desciende de 
deliro cometido por el hijodalgo , sin ad- 
vertir que si vale esta razón tampoco en el 
caso que se aplica la pena al fisco la deu- 
da desciende de delito cometido por el hijo- 
dalgo , y de consiguiente había de gozar del 
privilegio, como manifestaré después cuando 
proponga mi Opinión. 

18 £1 autor de la curia filípica en la 

parte 2. a , §. 17, numero 13, examina la 
misma duda y resuelve, que el hijodalgo que 
fió á alguno en causa criminal puede ser pre- 
so por la condenación asi tocante á la par- 
te como al fisco, fundándose en que por la 
fianza en cuanto á esto se sujetó al delito 
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del priqcipal, e hiio de caso ageno suyo 

propio con calidad de reo, y cita por de 
su misma opinión á Castillo en la ley 79 de 
Toro, glosa final. 

19 Alfonso Narvona en su Comentario 
á la Jey 14, título 2.°, libro 6.9 de la 
Recopilación, glosa 1. a , número 48, se pro- 
pone discutir este punto , y suponiendo que 

, I a escepcion ó declaración que hace la pre- 
sente ley de la regla general de que los hi- 
josdalgo y otras personas no puedan ser pre- 
sos por deuda, no se ha de estender a los 
casos en que la deuda provenga de delito 
ó cuasi delito, sino que deben entenderse 
esceptuados de ella , dice que la razón de 
dicha escepcion ó limitación se dirige á que 
el privilegio concedido á los hijosdalgo de 
no poder ser presos por deuda no le sir- 
viese de pretesto para delinquir, por lo que 
se tuvo por conveniente hacer la declara- 
ción que en la presente ley se contiene, y 
como en el caso de que el hijodalgo salga por 
fiador en causa criminal cesa la razón en que 
se fundó la ley para limitar el privilegio 
concedido á los hijosdalgo de no poder ser 
presos por deuda, de aqui es que no deben 
los hijosdalgo considerarse privados de su 
privilegio cuando salen por fiadores por al- 
guno en cansa criminal. 

20 Corrobora su opinión reflexionando 
que el hecho de afianzar por otro es una 
obra de piedad y caridad , y no era de pre- 
sumir que al que obrase impelido de estas 
virtudes quisiese la ley privarle del privi- 
legio que antes gozaba, y cita el cap. 29 
del Eclesiástico, en donde se gradúa de hom- 
bre de bien aj.que sale por fiador de otro: 
vir bonui fide juvet próximo suo , y cambíense 
vale del cap. 2.° de las decreyiles de Jidei - 
jusoribut , en que habiéndose quejado un 
clérigo fiador de que después de baber sa- 
tisfecho por los afianzados se escusaban es- 
tos á pagarle, mandó el Papa que se Íes 
compeliese á hacerlo, dando por razón que 
no debia padecer perjuicio el fiador de un 
hecho porque merecía, y era acreedor á 

premio. # ' 

21 En apoyo de la opinión dé Narvo- 
na puede alegarse que no basta que la deu- 
da descienda de delito para privar al hijo- 
dalgo de su privilegio, sino que ha de ser 
dimanada de delito propio y no de ageno, 
sin embargo de que el fiador de delincuente 
reciba en sí la obligación de este, la que 
no constituye al hijodalgo delincuente, sino 
obligado á satisfacer po.r él, al modo que si 



d hijodalgo saliese por fiador de un plebe- 
yo eft causa civil, no podría ser preso- por 
dicha obligación, sin embargo de que po- 
dia serlo el principal, y es la razón porque 
la fianza de un hijodalgo por un plebeyo no 
le comunica la cualidad de plebeyo , sino 
ún ¡¡¿amenté le constituye en la obligación 
de satisfacer por él. 

■22 Supuestas las opiniones que se han 
referido , y las razones en que las tundan 
sus autores, paso á manifestar la mía, con- 
traída á la duda propuesta de si el hijodal- 
go constituido fiador en una causa crimi- 
nal puede ser preso para compeledle á sa- 
tisfacer la pena pecuniaria á que se ha obli- 
gado/ y soy de parecer que no. 

‘23 Es constante , según la espresion li- 
teral de la presente ley, que en las deudas 
que desciendan de delito, vel quasi delicto, 
los hijosdalgo no gocen de la exención y 
privilegio de no poder ser presos, y que 
lo puedan ser en dichos casos, luego si cuan- 
do el hijodalgo constituye fianza en causa 
criminal la deuda que contrae no desciende 
de deliro vel quasi no podrá menos de con- 
fesarse que no queda privado de su privi- 
legio de no poder ser preso por deuda. Que 
la deuda que contrae el hijodalgo que sale 
fiador en causa criminal no descienda d^ 
delito vel quasi, es una verdad tan no'roria 
y manifiesta, que admira se haya ocultado á 
todos los autores que he visto han tratado 
este punto, esceptuado Narvona, que la in- 
sinúa. 

24 Para que en el caso de la cuestión 
la deuda descendiera de delito era necesa- 
rio que ei delito ó cuasi delito fuera causa 
de ella, porque de otro modo no puede 
verificarse que la deuda ú obligación con- 
traída por ei hijodalgo sea efecto de! deli- 
to, y está tan lejos de serlo, que no por el 
delito , sino por la fianza, se constituye deu- 
dor, y de consiguiente la deuda con pro- 
piedad , y en todo rigor de derecho, provie- 
ne y desciende de un contrato, en virtud 
del cual se obliga el fiador á la satisfacción 
de su principal, con que es evidentemente 
cierto que la deuda contraída por el hijo- 
dalgo en el caso de la disputa no proviene 
de delito vel quasi, sino de un contrato ac- 
cesorio á la obligación principal que se cons- 
tituye por medio de la estipulación , según 
Heinecció en el libro 3.°, tír. 2Í de fidei- 
jussoribus, de las recitaciones en los elemen- 
tos del derecho civil, donde dice que la 
fianza es un contrato accesorio y una ver- 


dadera estipulación; y sino dígaseme si an- 
tes de constituir la fianza el hijodalgo esta- 
ba obligado á la satisfacción de la pena que 
se había »de imponer al reo, y si no lo es- 
taba, como es .indispensable decir, se sigue 
necesariamente que por la fianza , y no por 
el delito , se constituyó deudor. ¿ Y en tal 
caso podrá negarse que la deuda no proce- 
( de de delito vel quasi, sino de un contratol 
y procediendo de contrato ¿podra ser com- 
prendida en la decisión de la presente ley, 
que espresa y literalmente priva al hijodal- 
go del privilegio de no poder ser preso por 
deuda cuando esta desciende de delito vel 
quasi ? 

25 Di ráse acaso que si por la fianza se 
contrae una obligación accesoria á la prin- 
cipal, debe participar de su misma natura- 
leza; pero esto podrá ser cierto en cuanto 
á la precisión de satisfacer la deuda y cua- 
lidad de ella; pero no en el medio y modo 
de exigirla , esto es, la pena en el reo des- 
ciende de delito y es pecuniaria , y en el 
fiador, aunque conserva la misma cualidad, 
fcs la fianza. 

26 He dicho que Narvona insinúa esta 
diferencia á causa de que en la ley 4. a , tí- 
tulo 2.°, lib. 6.° de la Recopilación, nú- 
mero 57 de dicha glosa, observa que la 
obligación que contrae el hijodalgo consti- 
tuido fiador en causa criminal no desciende 
de delito, sino de contrato, y asi afirma que 
la obligación fideijussoria mas bien se ha de 
decir que se ha contraído por el deliro, que 
el que descienda del mismo, que son cosas 
muy diversas. 

27 Ya habia dicho al número 54, en 
corroboración de su opiuion , que supuesto 
que para que el noble pierda el privilegio 
de su inmunidad es necesario que la deuda 
descienda de delito, y como para que se ve- 
rifique esto es preciso que descienda de la 
perpetración del mismo delito , según la 
ley 4. a , ff. de actiouibus' et obligationibus, 
y el §. inicial de las instituciones de obliga - 
tionibus quee ex delito nascuntur , donde ha- 
blando de estas dice el Emperador Justinia- 
no h<g vero unius generis sunt , nam omnes 
renascuntur , id est, ex ipso maleficio, veluti ex 
furto, rapiña, damno, injuria , y como la deu- 
da que contrae el noble por la fianza dada 
por el delincuente no se. puede decir que 
teoga su origen ó descienda de delito, poc 
no nacer inmediatamente de algún delito 
cometido «por el noble, sino de la subsi- 
guiente obligación contraída nuevamente por 



ef consentimiento de las partes, de aquí es 
que no se. puede decir que descienda de de- 
lito, porque en realidad dada la fianza de 
pagar juzgado y sentenciado se encuentran 
dos obligaciones; la primera se ha contraido 
poi la perpetración del delito , y se dice 
que solo nace de él; la otra, que se produ- 
ce por la convención fideijuaoiia, se d : ce 
que mas bien nace del consentimiento que 
de algún delito , aunque por ocasión de él 
se constituya. 

Todavía corrobora mas su opinión 
en el numero 58 , reflexionando que por la 
fianza que da el hijodalgo no se puede in- 
íerir que tácitamente renuncia de su privi- 
iegio, y el Hijodalgo, según la ley 14, tí- 
tulo 2 a , [¡o. 0 o de la Recopilación , aun 
espresamente no puede renunciar de su pri- 
vilegio, de todo lo cual iutiere y concluye 
que tiene por verdaderisimo y muy cons- 
tante que el hijodalgo que se ha constitui- 
do fiidor en una causa criminal por el de- 
lincuente no puede ni debe ser preso por 
la deuda que resulte de la fianza. 

-y Contrayendo la doctrina que hemos 
referido de Nnrvona acerca de la fianza da- 
da por el Hijodalgo en causa criminal, afir- 
ma este mismo autor en la glosa 2. a , nú- 
mero ¿l de dicha ley, que el hijod.lgo 
que sale por fiador de un arrendador ó co- 
lector de las rentas reales no puede ser 
preso en virtud de la fianza, sin embargo 
de que podian serlo el arrendador ó colec- 
tor , aunque tuvieran la cualidad de hijos- 
dalgos, según la ley 4. a del mismo título, 
y establece en la glosa 1. a , número 66, que 
aun cuando el hijodalgo sea deudor al fisco 
por otra c.usa que la de arrendador y co- 
lector de los derechos reales no puede ser 
preso según la expresad i ley, donde cita 
varios autores de su opinión, é infiere el 
numero 68 que es falsa la opinión de Bo- 
badilla que se espi eso arriba, de que por 
cualquier deuda a favor del fisco puede ser 
preso el hijodalgo. 

3U Supuestas las razones que espuse ar- 
riba cuando fundé mi opinión, y las que 
posteriormente he visto en Narvona y dejo 
referidas , tengo por constantemente cierta 
y verdadera la opinión de que el hijodalgo 
constituido fiador en una causa criminal no 
puede ser preso por la deuda que contrae 
y resulte, atendida la natural y genuina in- 
teligencia de las palabras de que usa la -pre- 
sente ley de Toro, "si la tal deuda descen- 
diere de delito 6 cuasi delito. 
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L,ey LXXX de Toro ; es la 2.% tjt, 20, 
libro 8. J de la Recopilación , 

El marido no puede acusar de adulterio 
á uno de los adúlteros , seyendo vivos mas 
que á ambos adúltero é adultera ios baya 
de acusar q á ninguno, 

COMENTARIO 

á la Ley 80 de Toro. 

í Dispone la presente ley que el mari- 
do no pueda acusar de adulterio a uno de 
los adúlteros estando vivos los dos, sino que 
ha de acusar á ambos 6 á ninguno. 

2 Siguiendo el método propuesto de re- 
ferir las disposiciones del derecho común 
antes de llegar á hablar de las decisiones 
reales, es consiguiente tratar de las perso- 
nas que pueden acusar á los adúlteros, y 
del tiempo y forma con que lo deoen hacer. 

3 Tres eran las clases de personas que 
podian acusar del delito de adulterio. El 
marido, el padre de la adultera y cualquier 
estraño, con tal que no fuese. menor de vein- 
te y cinco años, según la ley 15, §. 6.°, 
ff. ad leg. J. de ad. De aquí procedía que la 
acusación del delito de adulterio se propo- 
nía jure marili , jure putris y jure estranei. 
De cada una de estas maneras de formar ia 
acusación se hablará separadamente para no- 
tar con claridad sus diferencias. 

4 Como la injuria que se causa por el 

adulterio directa y principalmente olende al 
marido, le concedían las leyes á este la pre- 
ferencia entre todos los que podian acusar 
de adulterio para que vindicase su honor, 
por presumirse que seguiría la acusación 
con mayor ira y dolor , leg. 2. a , §. 8. w ad 
leg. Jut. de ad.Se le concedía ai marido, aun 
siendo menor de veinte y cinco años, poder 
acusar á sü muger, leg. 1 5 , 6.° , fi- ud 

leg. Jul. de ad. Aunque regularmente se pue- 
de acusar á muchos á un tiempo de un mis- 
mo delito , en el de adulterio no se puede 
acusar á un mismo tiempo á la adultera y 
al adultero , leg. i 5 , §• 9.° , ff- “d [ ¿ ¿- -M- 
de ad. La razón de esto, según Cujacio ea 
la ley 8. a , tit. 9. a , Jibi 9. a , C. de leg. Jul. 
de ad., es para refrenar el demasiado conato 
y deseo del acusador, que eo esta causa no 
se contenta con un reo solo. Ni es por la ley 
Julia la pena de este delito tan acerba como 
la de los demas. £»to no -obstante puede á 



ua tiempo hacerse la acusación del adúlte- 
ro y adúltera por dos ' distintas personas, 
leg. i7 ,§. ó.o , ff. ad feg- M de ad. 

5 D^bc el marido «suites de acusar a su 
muger ó al adúltero hacer dimisión de ella, 
disolviendo el matrimonio, leg. 11 » §• 10» 
ff. ad Itgi Jal. de ad . , y en este caso le es 
libre acusar al que quiera de los adúlteros,- 
leg. i. 1 et i 5 , 8.° , ff. ad leg. Jul. de ad. 

Si después de dimitida su muger, esta se ca- 
sase con otro debe acusar antes al adúltero, 
leg. 2. a , ff. h. t. , á no ser que hubiese 
denunciado el juicio á la dimitida antes de 
casarse y leg. 16 , ff. A. t. Se distingue el 
estrado del marido en esta parte en que 
el estrado -puede acusar al adultero antes de 
disolverse el matrimonio , leg. 39, l.°, 

ff. h. t: , pero no á la adúltera , á no ser 
que antes haya convencido de alcahuete al 
marido , leg. 26 , ff. h. t. Disuelto el ma- 
trimonio tiene el estrado para acusar á los 
adúlteros el mismo arbitrio y facultad que 
queda dicho del marido, .leg. L a et39,§. 3.°, 
ff. h. r., y Antonio Mathei, tomo l.°, tít. I o 
de publica judiáis, capítulo 4.°, número 4.° 
Lo mismo que se. ha dicho del estrado debe 
entenderse del padre , por no gozar prefe- 
rencia ninguna en este punto. 

6 El tiempo que se concede para pro- 
poner la acusación del delito de adulterio 
es de cinco anos continuos, leg. 31 , ff. h. t. 
y ley 5.*, C. h. t. , con esta diferencia, que 
al adúltero le empieza á correr y compu- 
társele el quinquenio desde el dia que co- 
metió el adulterio, leg. 5. a C. h. t. , y á la 
adúltera le corren los seis meses útiles que 
se conceden para poderla acusar desde el 
dia del divorcio, los cuales se han de com- 
putar de modo que uo escedan del quinto, 
que es decir , que si al marido le faltan tres 
meses para cumplirse el quinquenio de ha- 
ber cometido el adulterio su muger , y la 
repudiase, no tendrá mas tiempo para po- 
nerla la acusación que el de los tres meses 
que faltabaa para concluir el quinquenio, 
leg. 29 , §. 5.° , ff. h. t. En las viudas se 
empiezan á contar los seis meses desde el dia 
que se cometió el adulterio, leg. ead. §. 5.° 
7 De estos seis meses continuos que se 
conceden para acusará la adúltera, los se- 
senta primeros días son útiles , y se dan al 
marido y padre de la adúltera para que la 
puedan acusar jure mariti , vel patris , y los 
cuatro meses restantes se dan á lqs estrados 
para acusarla, y también alcanzan al mari- 
do y padre si quisieren acusar jure extrañes. 


No pupde el marido ni el padre acusar jure 
mariti, vel patris al adúltero, porque como 
observa Cujacio en la ley 6. a , C. h. t. , tan- 
to el padre como el marido son estranos 
respecto del adúltero. 

8 Cuando el marido propone la acusa- 
ción jure mariti tiene el privilegio de ser 
preferido á los demas acusadores , leg. i 4, 
§. 2.% leg. i 5 , $..3.°, ff. h. t. , et leg. 30, 
C. h. t. , et leg. 2. a , §. 8.° , ff. h. t. , y de 
no incurrir en la pena de calumniador si aca- 
so no prueba la acusación , leg. 6. a et 30, 
C. h. í. Aunque la ley 14, §. 3.°, ff. h. t. 
afirma que el que acusa jure mariti no evi- 
ta de incurrir en la pena de calumniador, 
responde Cujacio en la ley 6. a , C. fi. t . , que 
esto debe entenderse cuando la calumnia 
del marido es manifiesta , pero no cuando 
con buena fé propuso la acusación. La mis- 
ma esposicion de Antonio Marhei en el to- 
mo l.° , tít. 10 de publicis judiáis, capitu- 
lo 4.° , número 7.° , pero discordan estos 
dos autores acerca de si al padre le compe- 
te el mismo derecho de poder acusar á la 
hija sin peligro de tenerse por calumniador. 
Dice Cujacio que el padre en esta parte go- 
za el mismo privilegio que el maridó, y re- 
fiere en el lugar citado de la ley 6. a , C. /j. t 
la autoridad del jurisconsulto Pablo en el 
libro único de adulteriis , que dice asi : jure 
mariti vel patris, qui acussat potest, úne ca- 
lumnia preña vinci. Antonio' Mathei, fundado 
en la ley 30, ff. h. t. , que dice, pater sine 
periodo calumnie non potest agere , y es del 
mismo jurisconsulto Pablo , afirma que el 
padre no participa del privilegio del mari- 
do de no sujetarse á la pena de calumnia- 
dor. Sin detenerme á examinar los funda- 
mentos con que cada uno de estos autores 
apoya su opiuion , solo digo que á la ley 
que cita á su favor Antonio Mathei fácil- 
mente se le puede acomodar la misma es- 
posicion que ha dado la ley 14 que habla 
del marido , pero á la que cita el Cujacio 
no hay otra solución que le cuadre sino con- 
fesar que el jurisconsulto Pablo igualó en 
este punto el derecho del padre y del ma- 
rido , ó que hay una contradicción mani- 
fiesta entre la autoridad que refiere el Cu- 
jacio de Julio Pablo y la ley 3U, ff. h. t. , 
que es del mismo jurisconsulto. 

9 De lo dicho acerca del padre y ma- 
rido en cuanto á poder acusar, sin peligro 
de incurrir en la pena de calumnia, a la adúl- 
tera se infiere que los estraños quedan su- 
jetos á esta pena, siempre que no probaren 



el delito que se han propuesto. No pueden 
los extraños acusar á la adúltera constante 
matrimonio sin haber convencido antes al 
marido de alcahuete , leg. 26 , ff. h. t . ; pe, 
ro sí al adúltero, una vez disuelto el matri, 
nionio queda al arbitrio de los estrados el 
poder acusar antes al que quieran de los 
adúlteros , leg. 5. a , ff. h. t. , á no ser que 
la adúltera hubiere contraído segundo ma- 
trimonio, que en tal caso asi el marido co- 
mo los estrados no pueden acusar á la adúl- 
tera hasta haber convencido antes al adul- 
tero, leg. 1 1 , ii , ff. h. t - ; pero si an- 
tes de las segundas nupcias de la adúlrera 
se le ha denunciado á ella ó á su casa la 
acusación, entonces pueden tanto el marido 
como el estrado principiar por ella U acu- 
saeion , leg. 39 , §. 3.° , ff. h. {. 

1 ü Como la acusación que s? pqne jure 
mariti vel patris es tan solamente contra la 
adúltera , porque respecto del adúltero , asi 
el marido como el padre son estrados , se- 
gún Cujacio en la ley 6. a , C. h. t., se sigue 
de aqu> que tanto el padre como el marido 
para acusar al adúltero deben sujetarse á la 
pena de calumnia , no menos que cuando 
acusan á la adúltera despucs de los sesenta 
dias jure extrami , leg. ó. 1 , C. h. í. 

1 i EUnitó el Emperador Constantino 
la acusación de adulterio á cierto numero 
de personas, á saber, al marido, padre, 
tio paterno y materno , excluyendo del todo 
á los est.años , leg. 3U , C. h . t, Pietenden 
algunos que por esta constitución de Cons- 
tantino dejó el adulterio de ser delito pú, 
blico , supuesto que se les niega la acusa- 
ción á los estrados; pero responde Mathei 
en el lugar citado , número 1 i , que si por 
la coustitucion de Constantino hubiera de- 
jado el adulterio de ser delito pública no lp 
hubiera referido Justiniano entre los de esta 
pl ise eu el §. 4, u , tít, 18 , libro 4.° luit. 
Ni se dice un-delito publico porque la acu- 
sación competa a cualquiera del pueblo, sino 
poique comunmeute sucede asi, I. 1 * , ti- 
tulo 1 ti , lio. 4.° hut. Añade Mathei que 
los delatos no son púoücos, porque precisa- 
mente la acusación corresponda a cualquie- 
ra del pueblo , sino porgue lian de tener 
una pena cierta establecida por la ley ; pe- 
ro por esta parte no parece debía exceptuar- 
se el adulterio de la clase de los delitos 
públicos. 

12 Quiere el Mathei que bajo los nom- 
bres de las personas que se expresan en la 

ley 30 , C. h. t. st comprendan también 
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otras eq quienes parece milita la misma ra- 
zón ; pero siendo esta constitución de m i, 
feria odiosa , y versándose acerca de un 
delito que las leyes han distinguido con una* 
prescripciones ó escepciones muy particula- 
res, y nada comunes coq las de otros deli- 
tos , parece mas conforme atenerse á lo li- 
teral ¿e la constitución de Constantino, si a 
estender á otras personas la facultad de acu- 
sar á los adúlteros, §i el marido ó padre 
dentro de los seseara dias dijeren qo que- 
rían proponer la acusación á la adúltera, 
inmediatamente empieza á correr e) tiempo 
á los estrados , leg. i 5 , 5,° , ff. h. t. 

14 Turqbien el Emperador Justiniano 
corrigió eq parte el derecho antiguo en la 
novela 117 , capítulo 8.°, $. 2.°, en la que 
manda que para que el marido pueda propo- 
ner la acusación contra el adúltero ó adul- 
tera se deba sujetar á la pena de calumnia, 
en lo que lo iguala con los estrados. Al mis- 
mo tiempo concede al marido pueda pro- 
poner la acusación de adulterio á su mugec 
constante matrimonio , y probado que se* 
el adulterio tendrá lugar el repudio. 

Era» varias las prescripciones ó es- 
cepciones que correspondían á los adúlte- 
ros. De algunas queda hecha mención , y 
Otras se podrán ver en Mathei en el luga? 
citado , núme¡ro 1 5. Eos Emperadores Dio- 
cleciano y Maximiliano tratando de estas 
prescripciones, parece quisieron abolirías to- 
das en la ley 28, C. h. t. , esceptuando úni- 
camente la prescripción del quinquenio , la 
del lenocinio con que se reconviene al ma- 
rido , y la que compete á la que casó coa 
otro después del divorcio. Dudan |ps auto- 
res si en virtud de esta ley quedaron aboli- 
das todas las dem«^ prescripciones , y re- 
suelven, según Mathei toe. citat., y CujacÍQ 
en la ley 28, C. h. t. que solamente se en- 
tienden abolidas aquellas prescripciones que 
son ilusorias , moratorias y capciosas , co- 
mo m*s claramente lo da á entender en el 
libro 27 , observación í 5. Acerca de la pres- 
cripción de lenocinio están encontrados los 
dictámenes de dos eéjebres jurisconsultos, 
á saber , Seevola en la ley 47 de soluto 
matrimonio , ff. , afirma que tiene lugar la 
prescripción de lenocinio contra aquel que 
contribuyó al adulterio. Ulpianp al contra- 
rio resuelve en la ley ¡§ E.°, ff- A. t., 
que si el marido enjuicio público hace rea 
de adulterio á su muger , aunque esta ale- 
gue el lenocinio d^l marido, ño lo repelerá 
de la acusación , y da esta razoñ porque el 
-• Ss 
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lenocinio del marido le grava a el , pero no 
escusa á la muger. 

15 Aunque Marbei , siguiendo a Dua- 

réno, propone como conciliables estas dos 
leyes', diciendo que la prescripción de le- 
nocinio es dilatoria ,'ho perentoria , y que 
si es' propuesta antes de la litis contestación 
repele al marido de la acusación, pero no si 
es después de contestada la litis y desconfian- 
do de la solidez de esta esposicion propo- 
ne el medio de confesar que Ulpiano y Sce- 
vola no están acordes , y que el dictamen 
de este último lo confirma la ley .2$, C. h. t . 
Miguel Leg'o en las notas al Matliei pre- 
tende desvanecer la conciliación del Duare- 
no , manifestando" que uno y otro juriscon- 
sulto tratan de la' prescripción' de lenoci- 
nio , que se alega para esduir la acusación, 
y que esto mismo convence que hablan de 
ella como propuesta antes de la lilis con- 
testación. No es mas feliz que Duareno Le- 
gio en la conciliación que propone, y es 
decirque Ulpiano trata de la prescripción de 
lenocinio que opone al marido acusador su 
muger , y que Scevola y los Emperadores 
hablan de la misma escepciou propuesta por 
otros , esto es, por los adúlteros. 

16 Por poco qué se reflexione se co- 
nocerá que esta conciliación es un juego de 
palabras que nada varían en lo substancial. 
En la ley de Ulpiano la muger dice que es 
la que opone la prescripción al marido , y 
en la ley de Scevola los mismos adúlteros, 
como si la muger no fuera uno de los adúl- 
teros , ademas que no siendo' permitido al 
marido acusar á ün tiempo á los dos adúl- 
teros, no podrá verificarse que estos le opo- 
nen la prescripción , y de consiguiente 
se sigue que Scevola trataría de 1 un caso 
que no podía suceder. A esto se añade que 
las palabras de que usa Scevola no dan el 
menor motivo para. atribuirles esta esposi- 
cion , antes bien manifiesta que trata de 
cuando" la muger fropóne la prescripción 
de lenocinio , centra el que habiendo con- 
tribuido á el pretende acusarla de adulterio. 
Véanse sus palabras : si t amen ex mente le- 
gis sumet quis , ut nec accusare possit , qui le - 
nocinium uxor: pmbuerit audiendus esty cuyo 
caso viene a ser el mismo que dél que ha- 
bla Ulpianp , según la esplicacion de Legio. 

Í7 Son las leyes dé las siete partidas, 
como se ha observado en otra parte , una 
copia ó declaración del derecho común de 
los romanos , y por lo tanto en cuasi nada 
discrepan ¡de este. Quiere la ley 2. a , tít. 17, 


partida 7. a , qué á la muger casada perma- 
neciendo en compañía de su marido nadie 
la pueda acusar de adulterio sino su mari- 
do, el padre de ella, su hermano ó sus tios 
paternos y maternos , hermanos de su pa- 
dre ó madre , siendo preferido á todos el 
marido , y en defecto de este el padre. Di- 
suelto el matrimonio por juicio de la santa 
Iglesia, ordena la ley 3. a que pueda el ma- 
rido acusar á la muger dentro de sesenta 
dias útiles de como fue partido de ella , y 
ño probando el marido e! adulterio den- 
tro de los sesenta dias útiles no incurre 
en pena alguna , corno ni tampoco el pa- 
dre de ella; pero pasados estos sesenta dias 
le es lícito á cualquiera del pueblo acusar á 
la adúltera hasta cuatro meses, que deben 
contarse en la manera que se ha dicho se 
cuentan los sesenta días. Tanib’en dispone 
que la muger que es acusada de adulterio 
después de la muerte del marido lo ha de 
ser dentro de seis meses , de como come- 
tió- el adulterio , y no probando el adulte- 
rio dentro de este término se sujeta el acu- 
sador á la misma pena que había de sufrir 
la acusada. Pero si el marido ú otro estra- 
ño (por cuya espreslon se ha de entender 
cualquiera de las personas que se señalan 
en la ley 2. a , según Gregorio López , glo- 
sa 1 f j acusasen á la muger antes de disuel- 
to el matrimonio , si no probasen lo que 
dicen , y entendiere el juez que maliciosa- 
mente se movían á poner la acusación de- 
ben sufrir la misma pena que ella recibiría. 
Con este temperamento debe entenderse la 
ley 13, tít. 9.°, partida 4. a , que parece ha- 
bla generalmente sujetando al marido á la 
pena del talion , y aunque la ley 15, tí- 
tulo 9.°, partida 4. a , dispone que el que ha 
de acusar criminalmente de adulterio á su 
muger debe suscribirse en ¡a pena del ta- 
lion , Gregorio López en la glosa 3. a á esta 
ley afirma no está en uso entre nosotros esta 
suscripción , porque se retraerían los acu- 
sadores por las contingencias que pueden 
impedir la probanza de los delitos. 

18 Manda la ley 4. a que la acusación 
de adulterio se ha de poner dentro de cin- 
co años de como se cometió el delito, á no 
ser que hubiese sido ejecutado con fuerza, 
que entonces podia ser acusado el adúltero 
hasta treinta años, y advierte que este tiem- 
po del quinquenio se ha de observar cuan- 
do el matrimonio no se ha separado por 
muerte del marido ó por juicio de la santa 
Iglesia, porque entonces quiere que se guar- 



den los. tiempos que señala en la ley ante- 
cedente, que son, en pl eáso de muerte 
del marido seis meses contaderos desde el 
dia dei adulterio, y*en el de' separación seis 
meses desde este día. 

i 9 Continuando las leyes de partida en 
ordenar lo concerniente á está materia, dis- 
pone la ley 7. a las escepciones que se pue- 
den oponer á la acusación de adulterio. Pro- 
pone en primer lugar el transcurso del quin- . 
quenio ó de los cuatro ó seis meses de que 
se trata en la ley* 3. a También aprovecha • 
para impedirla acusación, si dijere la mu- 
ger , por vía de defensa antes de' responder 
á la demanda, que' no estaba obligada á res- 
ponder por haber hecho el adulterio con 
consentimiento de su marido, ó que él. mis- 
mo había servido de alcahuete, y en cual- 
quier;^ de estos dos casos manda la ley que 
se la dé por libre, no solo á ella ^ sino tam- 
bién al adúltero, debiendo recibir el mari- 
do la pena del adulterio. Pero si la muger 
después de contestada la demanda propone 
esta escepcion, no la aprovechará, aunque 
si el marido no prueba la acusación deberá 
imponérsele la pena de adulferio en virtud 
de esta’ escepcion. Esplica aun mas lá ley la 
.fuerza de esta escepcion, y dice que si la 
acusación la propusiese algún estraño contra 
el adúltero , y el acusado opusiese la cscep; 
eion dicha antes de la contestación de iá 
demanda, y probare ,1a defensión, se ha de 
observar lo- mismo que se ha dicho en el 
caso de la muger* IV^is si ‘la defensión l;í 
propuso dpspues de la contestación , aunque 
la pruebe, ni le aprovechará al acusado, ui 
dañaría al acusador. 

20 Tres defensiones mas señala la ley 
8. a con que se impide la acusación de adul- 
terio. La primera si el marido habiendo 
empezado la acusación contra su muger p 
el ádultero desistíase de la acusación con 
ánimo de no seguirla y después la quisiese, 
continuar. La segunda es cuando el marido 
de la adúltera dijese ante el juez que no la 
quería acusar. La tercera cuando después 
de cometido el adulterio recibe el marido á 
su muger á sabiendas en su lecho ó casa. 
Todas estas tres defensiones oponiéndose eri 
tiempo eximen al acusado de responder á 
• la acusación. Ademas de estas defensiones 
quiere la ley 9. a que el hombre vi><}ue ha- 
biendo cometido adulterio intenta- acusar a 
su muger de este delito quede escluido de 
Ja acusación, oponiéndole su muge c esta c[e- 
f.nsion , y . probándosela antes de contestar 
TOAIO II. 


á la demanda. Quiere también que sea de-* 
tensión para la muger el no haber probado 
la acusación contra el adúltero el acusador, 
porque declarándolo por libre el juez, no 
está la muger obligada á contestar á sú^cu- 
sacion , y tn tanto quiso la ley privilegiar 
en esta parte á la mugér, que aun cuando 
se probase la fcusacion contra el adúltero 
no perjudica ala muger para*mponerIe pe-, 
na por el adulterio. Otra defensión compe- 
te por esta ley á la ' muger, y es cuando 
casando segunda vez quiere el marido'acu- 
sarla del adulterio cometido en el primer 
m'atrimonio , y se funda éo que una vez que 
se prendó de ella , no la puede despue$ acu- 
sar de lo que antes hubiese hecho. 

2 1 .La ley 3 *, tí t. 7.°, l¡b.*4.° de! fue- 
ro real, limita la'acusacioh del delito de 
adulterio á solo el marido, prohibieBlo que 
cualquiera del pueblo pueda' acusar á la mu- 
ger, .si el marido no la quisiere acusar, ni 
permitir que otro la acuse, y la, decisión de 
esta ley asegura Gómez en la ley 80 , nú- 
mero 49, que está uso y se' practica, 
que es el requisito esencial .para que rijan 
las leyes del fuero real, las que sin embar- 
gp de ser anteriores á las de partida no se 
corrigen por éstas. Lo mismo infiere Acé- 
vedo en la'idy 1. a , tít. 20 , lib. ¿3 de Ja. 
Recopilacjon , en. cuanto á que solo, el ma- 
rido jíúede acusar á la muger¿ También lo 
persuade nuestra ley 80, en que haciendo 
.mención únicamente del marido, le prohi- 
be que pueda acusar de adulterio á uno de 
los adúlteros dejando al afro. 

22 Qu : ere la ley 4. a , tít. 7.°, lib. 4.'° 
del fuero real, que si la. mu^er acusad^ de 
adulterio opusiese al marido eJ mismo deli- 
to, y Se lo probase, quede libre de respon- 
der á la acusación, y lo mismo dispone la 
ley 29, tít. L°, partida 7. a , para el casó 
que la muger acusada de adulterio, por un 
tercero ponga la escepcion ‘contra su .mari- 
do en cal’dad de testigo de que habiá co- 
metido el adulterio por ju consejo ó man- 
dado. Pero la disposición dé estas leyes las 
corrige la ley 3.*j títujo 20, libro 8.° de la 
Recopilación , que prohíbe- á la muger va- 
lerse de esta escepcion para dejar de res- 
ponder á la acusacion # del maridó.* * 

* 23 Puede dudarse cota algún fundamen- 

to si esta ley 3. a , tit. 20, lib» 8.^ de la Re- 
copilación, que es la ley, título i 5, li- 
bro 8.° del ordenamiento real , que permite 
que eJ marido pueda acuáar á los dos adúl- 
teros óá cualquiera de ellos, se deberá -eu- 
Ss 2 
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¿eflder corregida por nuestra ley 8o, que 
espresamente prohíbe el que el marido acu- 
se á uno de lo* adúlteros sin acusar tam- 
bién al otro. Aceved.o en esta^Jey -3. a , nú-- 
mero 23, se hacé cargo de esta dificultad, 
y es%e dictamen que se deben conciliar es- 
bu leyes sin recurrir á la corrección, di- 
ciendo que ias palabras ó Ú cualquiera de 
ellos se han d£ entender cuando sea posible, 
de forma que si los dos adúlteros están vi- 
vos, los dos haa de ser acusados»; pero si 
ha muerto el uno de ellos, puede acusar al 
otro. Esta conciliación parece muy conforme 
á ¡as palabras demuestra ley, que prohíbe 
acusar á uno de los adúlteros, seyendo vivos y 
con cuya espresion manifiesta que no seyen- 
dq ó estando los dos vivos puede acusar á 
uno de ellos. 

24 iReconoce Gregorio López en la glo- 
sa de la ley 2. a , tí?. 17, partida 7. a , que 
hoy en virtud de la le.y 3. a del fuero real, 
tít. 7.°, libro 4.°, aun en el caso de que 
haya negligencia de parte del marido, nin- 
guno sino él puede aeqsar á su muger de 
adulterio, y que -asi se .practica. A conti- 
nuación suscita la duda si en virtud de la 
misma ley estará escluido el juez de poder 
proceder de oficio á inquirif sobre el delito 
Re adulterio, y es de dictamen que no de- 
berá proceder el juefc de oficio., fundándose 
en que cuando generalmente se prohibe la 
acusación , también parece debe entenderse 
prohibida la inquisición , y aun en el caso 
de limpiar los. jueces sus provincias de los 
hombres facinerosos, dice que no. deben es- 
peler á las mugeres adúlteras, aunque pú- 
blicamente sean reputadas por tales¡ Por la 
ley 36, tít. 6.°, lib. 3.° de la Recopilación 
se encarga d las justicias Castiguen todos los 
pecados públicos, y entre ellos se espresa 
fel amancebamiento. El misino encargo hace 
la ley Í6', tít. 6.°, lib.- 2.°, número 4.° de 
la. Recopilación^ á los alcaldes de corte, y 
pretender btra cosa seria querer' que el san- 
to sacramento del matrimonio fuese asilo 
de toda especie de pecados públicos , y en 
especial de aquellos que djcen tanta oposi- 
ción con. sus Santos fines, y se oponen di- 
rectamente á ellos. 

25* Bosadilla en su política, libro 2.°, 
cap. £3 , número 4/, reconoce en los cor- 
regidores Ja facultad de desterrar por razón 
de escándalo á* las mugeres casadas, aunque 
sean de. buena estofa ; y afirma haberlo asi 
practicado. ' . 

,26 Gregorio López apoya su opinión 


en que sin la acusación del marido no pue- 
den sqr castigadas por adúlteras las muge- 
res, ni aun desterrabas, y se inclina a que 
seria escandalosa semejante práctica. Nótese 
que este autor an la misrda glosa se inclina 
á que los jueces pueden proceder por razón 
de incesto contra las mugeres adúlteras, co- 
mo 'lo refiere Acevedo en la ley JO, tít. 3 .o, 
lib. 5.° de la Recopilación, número 34 y 
siguientes, donde impugna la opinión de* 
Gregorio López. 

. 27 • Esta opinión de Gregorio López es 

en realidad contraria á la práctica que en 
el día se observa en los tribunales, y me 
ipclino á que ni aun en' su tiempo se tuvo 
por escandalosa en los tribunales. Si Grego-, 
río López limitara su opinión al caso de 
que el juez procediera de oficio contra la 
muger adúltera para imponerle. la pena de 
adulterio,- podia ser admisible, por ser la 
pena del adulterio capital por nuestras le- 
yes reales, á.no ser que el marido quiera 
mitigarla; pero como Gregorio López es- 
tiende su opinión aun al caso.de que el juez 
impusiese á la adúltera la pena de destierro 
ú otra arbitraría , no se puede dudar que 
asi del adulterio por razón de escándalo 
como de los demás delitos puede ei juez 
proceder de oficio, con solo la diferencia 
que si el escándalo es público procede abier- 
tamente providenciando la prisión de Jos 
que resultan reos, y si es secreto procede 
reservando en testimonio secreto el nombre 
de la muger casada; jiejp asi en uno como 
en otro caso no se impone á los- reos la pe- 
na de adúlteros, sino otra arbitraria. 

28 He dicho que me iqclino á que esta 
práctica no se tuvp por escandalosa en tiem- 
po que escribió Gregorio López, y me frui- 
do en que por. la ley 5. a , tic . J9, libro 
de la Recopilación se permite proceder de 
oficio contra el casado que publicamente 
viviese amancebado, y aunque en la ley 2.* 
del mismo título espresamente se prohibe 
proceder contra la muger casada en juicio 
o fuera de él, par razón de ser manceba de 
clérigo, fraile ó casado, salvo si su .marido 
la quisiese acusar, en cuya ley principal- 
mente se funda Gregorio Lopoz para su 
opinión, debe decirse que la disposición de 
esta ley se ha de entender para • no proce- 
der colKra dicha muger ptor razón de adul- 
terio, y cuando esta esposicion no parecie- 
se conforme, deberá tener lugar la obser- 
vación que hace el mismo Gregorio López 
de que esta ley se derogó por tos mismos 



Reyes católicos en parte por otra pragmá- 
tica hecha eh Madrid, y cuando nada de 
esto bastase para desvanecer la opinión de 
Gregorio López , la misma ley en sus últi- 
mas palabras nos da sobrado fundamento 
paVa- establecer nuestra opinión. Dice, pues, 
la ley que se proceda por las penas estable- 
cidas en derecho contra el marido qué con- 
sintiese que viva su muger publicamente 
amancebada; de que se ve que'si al marido 
se le castiga, y se procede contra él de ofi- 
cio por mero consentidor, con igual y ma- 
yor razón. debe procederse contra la muger, 
como reo principal de aquel delito, pues 
en realidad no es inenos delincuente el per- 
petrador de un delito qu? el que lo consiente: 
29 A lo dicho se añade la disposición 
del santo concilio de Tiento, sesión 24, ca- 
pítulo 8.° de reformaúone matritnónii , en que 
se manda proceder de oficio contra las mu- 
geres solteras ó casadas que vivan pública- 
mente amancebadas, con tal que hayan sido 
tres veces amonestadas por los ordinarios, 
imponiéndoles destierro ú otra pena, é in- 
vocando para su ejecución, si fuere necesa- 
rio, el auxilio del brazo secular. La prag- 
mática de Madrid , por la que dice Grego i 
rio López que en parte derogaron los Reyes 
católicos lo 'dispuesto por la ley 2. a citada, 
es la ley 3. a del mismo título, en la que 
mandaron que cuando los clérigos casasen 
sus mancebas con sus criados ó con otros 
que hayan de vivir en las casas de los .clé- 
rigos , procedan las justicias de oficio con- 
tra las tales muge res • para imponerles las 
penas establecidas en la ley 1. a , como si no 
fuesen casadas, aunque sus maridos no las 
.acusen y digan que no quieren que se las 
castigue, y para que no se creyese que el 
caso de que habla esta ley era una escepciou 
particular de la regla establecida en la an- 
terior pragmática , estendieroh la disposi- 
ción de la pragmática de Madrid á las mu- 
geres casadas que viviesen sospechosamente 
casa de los clérigos, y asi mandaron que 
ningunas mugeres sospechosas, aunque’sean 
casadas, no esten en casa de los clérigos, y 
lo estuvieren, las amonesten las justicias 
reservadamente para que se aparten, y si 
no lo hicieren les señalen término para eje- 
cutarlo, y no saliendo en dicho término, 
les impcyaif las penas que á las. mancebas, 
y ¿demás se les compela á que salgan de 
las casas de los clérigos. 

3U Para formar la acusación de adul- 
terio advierte Mascardo, relerido por Ace- 
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vedo en la rúbrica del tít. 20, libro 8.° de. 
la Recopilación, número 21,. que ante to- 
das cosas han de cuidar los abogados -del 
acusador de probar y hacer constar el ma- 
trimonio entre, el acusador y la acusada, 
porque de otra forma no obtendrán la de- 
manda, y habiendo de ser otr® el acusador 
que el marido, basta probar ‘que la fia te- 
nido y tratado como muger, Acevedo ley 
1. a , titulo 20, libro 8.° de la Recopilación, 
número 3.° • 

31 Finalmente debe tenerse presente 
que según la común opinión , en el dia el 
adulterio nq es ‘delito público, 'sino priva- 
do, como lo sienta. Acevedo en la ley 1. a , 
áít. 20, lib. 8..° de ja Recopilación, núme- 
ro 8.°, y Julio Claro, práctica criminal, §. 
adulterium, «número 4.° 

«. • 

Ley LXXXI de Toro ; es la 4. a , tít. 30, 

' lib. 8.° de la Recopilación. 

■ Si alguna muger estando, con alguno ca- 
sada, ó despojada pír palabras dé presente 
en faz de la sancta madre Iglesia,, cometie- 
re adulterio, que aunque se diga, é prueve 
por algunas causas, é razones, que ‘el dicho 
matrimonio fue ninguno , ora por ser pa- 
rientes en consanguinidad ó afinidad dentro 
dél cuarto grado , ora porque qúalqúiera 
dellos sea obligado antes á otro matrimonio, 
ó haya fecho vot'o de castidad , ó de edtrar 
en religión, ó por otra cosa alguna, pues 
ya por ellos no quedó de hacer lo que no 
debían, que por esto no sé escusen ¿ á que 
el -marido pueda acusar de adulterio, assi á 
la muger como al adúltero, como si el ma- 
trimonio fuesse verdadero, é mandamos que 
en estos tales, que assi avernos por adúlte- 
ros^ y en sus bienes, se ejecute Jo conteni- 
do en la ley del fuero de las leyes, que Ta- 
bla cerca de los que cometen delicto de 
.adulterio. 

COMENTARIO 

á la Ley 81 de Toro. 

1 Dispone la presente ley que sí albi- 
na muger casada ó desposada por palabra 
de presente , in facie Ecclesite , cometiere 
adulterio , aunque después sé diga y prurtie 
que el matrimonio fue nulo por ser paVien- 
tes por consanguinidad ó afinjdad dentro 
del cuarto grado, ó porque alguno de ellos 
estaba antes casado, ó había .hecho* voto de 
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castidad* ó de entrar en religión , o pot 
otra cualquiera 'causa, supuesto que por 
ellos no quedó de hacer lo que no debían, 
no les sirva esto de escusa para que el 
marido no pueda acusar de adulterio, tati- 
to á la muger comor al adúltero, como si 
el matrimonio hubiera sido verdadero , y 
manda que ert tales adúlteros y en sus bienes 
se ejecute lo contenido en la ley del fuero 
de las leyes.que hablan de los que come- 
tieren delitft de adulterio. 

• 2 Es la presente ley correctoría del de- 
recho* común. Disponía este en la ley iS, 
§. sed si, ff. ad legem Julidm ije cdulteriis , 
que la muger que habiendo cometido adul- 
terio se .encontraba que. no podía subsistir, 
pl matrimonio* ó bien, por razón' de inces- 
to, ó «por otra justa causa, no^pudiese ser 
acusada de adulterio por su marido jure 
rrmriti , sino únicamente jure extrajm. Oí- 
ganse sus palabras : Sed si ¿a si't • multes; 
cum qua incestum Ctimmissum est, vel ea, 
quee quamvis uxor omnino haberetur, uxor ta- 
tmn esse bon posset , jute estrqnei posse. Con- 
siguientemente á esto.- disponía, la ley 24, 
§. final del mismo tituló , que no pudiese 
matar ei marido á’esta muger presunta co- 
gida in fraganti adulterio, porque .solo se 
concedía esta facultad á los que la .podían 
acusar jure mariti. Son estas las palabras 
del jurisconsulto Ulpiano , que resuelve la 
duda: Et' recias dicetur eos jus occidendi 
haber e , qui jure patris maritive accusare 
possuut. Disputan á este propósito los au- 
tores , si según el derecho común deberá 
lucrar en este caso la dote el marido,, y 
como carecen de fundamento legal, .por no 
haber ley terrminante en el asunto, se divi- 
den en opiniones, las que procura, conciliar 
Gómez á esta ley, número 48, de -un mo- 
do que no le satisface á Aceyedo , en el 
comentario á lá jey 4. a , tít. 20 , lib. 8.° 
de la Recopilación. 

3 Prescindiendo de esta disputa que 
nada aprovecha para la inteligencia de la 
ley real, y antes bien su decisión la re- 
suelve de un modo terminante, vuelvo á 
repetir lo que dejo dicho al principio , de 
este comentario , que nuestra ley real es 
correctorig; del derecho común. 

4 Quiere nuestVa ley que cuando al- 
guna njuger estando oasada ó desposada 
■de preáfente.ségun el rito de nuestra santa 
madre Iglesia, cometiere adulterio, aunque 
justifique fue nulo el matrimonio por ha- 
ber mediado impedimento dirimente, pue- 


da el. marido acusarla de adulterio asi á 
ella colho al adultero, como si el matri- 
monio hubiera sido verdadero, y que en 
las personas y bienes de los qué 'asi son te- 
nidos’ por adúlteros' se ejecuten las mismas 
penas que contra los verdadeTfts adúlteras, 
y se contienen en la ley del íiiero de -las 
leyes "que habla del delito de adulterio. 

5 Dudan algunos de nuestros autores 
si la disposición de ésta ley deberá tener 
lugar cuando el matrimonio . fue nulo ex' 
defectu ( onsensus. Acevedo para resolver es- 
ta duda en la ley 4. a , tít 20, lib. 8.° de la 
Recopilación,. examina en el número 24 si 

t los •ejemplos que espresa la ley han sido 
puestos exemplariter . ó restriclive. Explica la 
significación de las dos palabras, y resuel- 
ve que no debe tener lugar la disposición 
de la ley siendo el matrimonio nulo por 
falta de consentimiento. Afltonio Gómez 
en la ley 80, número 43, Cituentes-y Cas- 
tillo á la presente ley habían dicho antes 
lo énismo, y aun añade este último que se 
le ofreció un caso en que libertó de la "pe- 
na de adulterio á. una muger, que por vio- 
lencia había sido precisada á contraer ma- 
trimonio , y después la acusaba su marido 
de adulterio. No me detengo á examinar 
el fundamento de la distinción de Acevedo, 
asi por no ser necesario para la' resolución 
de la duda , 'como también porque dicha 
distinción envuelve en sí cierta confusión 
(contra la naturaleza de las distinciones, 
que únicamente tienen por objeto la 
yor claridad ), que obscurece lo*que e! au- 
tor espresa, aunque no deja de comprender- 
se lo que quiso decir. 

. • 6 . El fin á que se dirige la distinción 

de Acevedo es á manifestar que no es la 
misma la razón en el caso de la falta del 
coijsentimiehtó , que la que se encuentra 
en los otros impedimentos, porque estos no 
son semejantes á aquel , sitio desemejantes. 
Esta es toda la fuerza del fundamento' en 
qpe funda su opinión Acevedo. Si. se le hu- 
biera* preguntado la razón de esta deseme- 
janza, no sé si hubiera dado otra que la 
que trae al fin del número 24, que di^: 
asi porque si falta el consentimiento efi 
tal matrimonio . por haber sido contraído 
por- fuerza ó miedo , entonces no tendría 
lugar nuestra ley.” Como no ¿rejaqué ha- 
ya quien queds satisfecho con esta razón, 
no me detengo á impugnarla, bastando de- 
cir «qué .eso es responder con la- conclusión. 
Veamos si son mas poderosas dos razone?. 


que refiere en el número 25, la primera 
tomada del Castillo, y la segunda produ- 
cida por el mismo Acevedo. La primera se 
luuda en las palabras de la ley " estando 
desposada por palabras de presente.” Y de 
aquí infiere que hubo verdadero consenti- 
miento. La segunda la saca de l ¡s siguien- 
tes palabras : " en haz de la santa madre 
Iglesia.” Porque esta no acostumbra á ca- 
sar a' los que lo repugnan, sino á los que 
consienten. Asi una razón como otra supo- 
nen la diferencia entre la nulidad del ma- 
trimonio por taita de consentimiento, y en 
la que resulta de los otros impedimentos. 
Pero como esta pretendida diferencia no se 
ha hecho constar con algún solido funda- 
mento, se sigue por consiguiente que las 
dos razones que se alegan sacadas de las 
palabras de la ley no son de alguna eficacia 
para el fin que se proponen. Se persuade 
esto mismo con mayor claridad y evidencia 
reilexiouaudo que asi de las palabras que 
nota en la ley Castillo , como de las .que ci- 
ta Acevedo , no menos se infiere la espedi- 
rá potestad de parte de los contrayentes, 
sin mezcla oe algún, impedimento dirimente 
para celebrar el matrimonio, que el verda- 
dero consentimiento, pues tanto se requie- 
re lo uno como lo otro para decir que la 
muger está desposada por palabras de pre- 
sente. La ilación que forma Acevedo de las 
palabras que cita de la ley , aun es mas di- 
sonante, porque el decir que la Iglesia no 
acostumbra casar sino á los que consienten, 
es una verdad tan constante como el asegu- 
rar que la mism i Iglesia no acostumbra ca- 
sar sino á los que no tienen impedimento 
dirimente; con que si porque la Iglesia no 
acostumbra casar sino á los que consienten, 
infiere Acevedo que la decisión de la ley no 
comprende 6 no se estíende al caso de la 
nulidad del matrimonio por taita de con- 
sentimiento, por la misma razón deberá in- 
ferirse que la ley tampoco quiso compren- 
der los demas casos en que la nulidad del 
matrimonio provenga de algún impedimen- 
to dirimente, y asi venimos á sacar que la 
decisión de nuestra ley se dirige á un caso 
imposible, á saber, para cuando el matri- 
monio sea nulo sin que intervenga impedi- 
mento dirimente. 

7 No son mas eficaces los argumentos 
del Gómez para probar el nvsino dictamen, 
^leea el cap. 13 , ad disolvendum , de spons. 
¿mp, pero la decisión de este capítulo na- 
da aprovecha para el asunto. Es el caso 


que se refiere en el que un Hombre con- 
trajo matrimonio con una muchacha menoc 
de siete años. Por parte de la muchacha 
se puso demanda de nulidad por razón de 
consanguinidad, y -después de varias escep- 
ciones que propuso el hombre contra los 
testigos y el actor, consultado el Pontífi- 
ce respondió que entre los litigantes ni ha- 
bía matrimonio ni- esponsales; porque cons-- 
taba que la muchacha no había llegado á 
los siete años, y asi que no había lugar á 
la acusación, porque no hab'a sobre que 
pudiera formarse; De aqui infiere Gómez 
que en el caso que se haya contraído por 
fuerza el matrimonio, no ha lugar á la acu- 
sación de adulterio. Pero ¿quién no ve que 
esta es una consecuencia ridicula y arbi- 
traria, que nada concuerda con las premisas 
del capitulo? El declarar el Pontífice que 
no hábia lugar á la demanda de consangui- 
nidad, porque resultaba que la muchacha 
era menor de siete años cuando contrajo el 
matrimonio, no denota otra cosa sino que 
constando que de parte de la muchacha no 
había habido verdadero consentimiento por 
ser menor de siete años , cuya edad septe- 
nar requieren los cánones para que haya 
verdadero consentimiento, como se ve ea 
el cap. accésit 5. de spons. imp., era escu- 
sado y oeioso seguir y continuar la causa 
de consanguinidad, cuando resultaba ya an- 
tes probado otro impedimento dirimente, 
que había estorbado se contrajese el ma- 
trimonio, cual era la falta de consentimien- 
to. Lo mismo que sucedería si litigando dos 
casados sobre nulidad de matrimonio por 
razón de impotencia, resultase que eratl 
consariguíneos dentro del cuarto grado, que 
entonces se sobreseería en la demanda, y se 
declararía nulo el matrimonio por razón 
de la consanguinidad, sin que de aqui pu- 
diera inferirse que el impedimento de con- 
sanguinidad era mas fuerte y eficaz que el 
de la impotencia. 

8 Prosigue GomeZ en confirmar la doc- 
trina que hemos referido, y dice que es 
mas fuerte el matrimonio contraído entre 
personas inhábiles, que aquel en que falta 
el consentimiento, y se funda en que en el 
primer caso no se hace la separación de 
los casados sin intervención del juez ecle- 
siástico, y resulta ademas de esto impedi- 
mento de pública honestidad, y cita ei ca- 
pítulo porro, 3.o de divortiis-, peso en eí 
segundo ni se necesita de la intervención 
del juez eclesiástico,. ni nace impedimento 
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¿te honestidad pública , f cita el cap acce* 
sit 5.° de sports, imp. Y a se deja couo.er 
que el lenguage de que usa Gómez es ira.-, 
propio é irregular, pues el matrimonio con- 
traido con impedimento, dirimente es nulo, 
y de consiguiente no puede ser mas fuerte 
su vínculo en el caso que intervenga im- 
pedimento de inhabilidad de las personas, 
que en el que falte el consentimiento, pues 
en uno y otro caso es nulo y de ningún 
valor. Pero veamos si los capítulos que cita 
persuaden su intento. En el capitulo porro , 
de divortiis , se propone el caso de que un 
conde de su propia autoridad dejó á su mu- 
ger por decir era consanguínea de la pri- 
mer muger, y se caso con otra. Consulta- 
do el Pontífice, responde que aunque el paren- 
tesco fuera público y notorio, no debía ha- 
berse separado sin intervención del juez 
eclesiástico, y por tanto encarga el Pontí- 
fice al obispo que compela al conde á vol- 
ver con su muger, que pedia se le restitu- 
yese su marido. De esta decisión única- 
mente se colige que la muger había sido 
injustamente despojada de la posesión en 
que estaba de su marido , porque este des- 
pojo se había hecho privadamente y de 
autoridad propia, y el despojado ante to- 
das cosas debe ser restituido, como lo per-, 
suade todo el título de restitutione spalio- 
rum de las decretales. 

9 Pasemos á examinar el capítulo ac- 
césit que lo cita Gome* en comprobación 
del segundo caso: consultó el arzobispo de 
Ebora á Alejandro III el caso siguiente: un 
hombre contrajo esponsales con una mu- 
chacha dentro de los años de la pubertad, 
y como ella posteriormente rehusase ratifi- 
car los esponsales, la declaró por libre el 
arzobispo, y el citado hombre se casó con 
la madre de la muchacha, y tuvo stice- 
lion. De aquí tomó ocasión de dudar el 
arzobispo si el matrimonio con la madre 
de la muchacha habría sido válido, y si la 
prole seria legítima. En satisfacción de esta 
duda responde el Pontífice que si la mu- 
chacha no tenia siete años cuando contra- 
jo los esponsales , y después no consintió en 
ellos, y fue declarado por libre de ellos el 
hombre por el arzobispo, el matrimonio 
celebrado entre dicho hombre y la madre 
de la muchacha era válido y la prole legí- 
tima; pero si la muchacha había cumplido 
los siete años antes de contraer los espon- 
sales, aunque el hombre había quedado li- 
bre de la obligación por el mismo hecho 


de resistirse á casarse con ¿1 la muchacha, 
parecía una cosa indecente que tenga poc 
muger. a . la madre con cuya hija había es- 
tado desposado. 

1 0 Pretende el Gómez probar con este 
capítulo que el matrimonio que ha sido nu- 
lo por falta de consentimiento no necesita 
de la intervención del juez eclesiástico pa- 
ra disolverse, ni que de él resulta impe- 
dimento de hone-tidad pública ; pero en 
todo el capítulo no se. halla vestigio algu- 
no de matrimonio nulo por defecto de con- 
sentiuvento, únicamente hubo la duda de 
sj la muchacha antes ó después de los sie- 
te años contrajo los esponsales; de la ave- 
riguación de este hecho dependía el saber 
si había resultado impedimento de publica 
honestidad entre el esposo y la madre de 
la muchacha, y de consiguiente el conocec 
si el matrimonio de los referidos habia si- 
do válido y la prole legítima, que era la 
duda sobre que se dirigía la consulta del 
arzobispo. ¿Dónde esta, pues, el matri- 
monio nulo por falta de consentimiento? 
Si ilama matrimonio á los eiponsales con- 
traidos antes ó después de los siete anos, 
y revocados al llegar á la pubertad, incur- 
re en. el. inconveniente de creer que antes 
de la pubertad se pueda contraer matri- 
monio contra (a decisión espresa del capí- 
tulo 8.° de desp. impuberum , libro 4. s } 
D. , y del capítulo único del mismo, tí- 
tulo i a 6.°, §. ídem quoqae , donde espre- 
sameute se resuelve que los esponsales de 
presente contraidos antes de la pubertad 
se interpretan según derecho por espon- 
sales de futuro, y ni aun por el hecho 
de llegar á la pubertad los contrayentes 
no pasan á matrimonio de presente. 

i i Si pretende Qomez que la revo- 
cación de los esponsales hecha por ia mu- 
chacha al llegar á la pubertad anuló el 
matrimonio , por la misma decisión del 
capítulo único ¿r« 6.°, que acabamos de re- 
ferir, se convence que antes de la puber- 
tad no puede haber matrimonio, sino es- 
ponsales, y asi la revocación es de los es- 
ponsales, y no del matrimonio que no exis- 
tía; y de lo que no existia ni en aparien- 
cia, no se puede pretender nulidad, y á 
deber ser admitida esta locución, debería- 
mos decir que todos los que no se casan 
anulan otros tantos matrimonios como los 
que podian contraer. Aun sale una conse- 
cuencia contraria á la doctrina de Gómez 
del capítulo que cita, y es que de los es- 



ponsales de la muchacha contraídos des- 
pués de los siete años , que él llama matrh 
monio, se sigue impedimento de honestidad 
publica, como lo persuaden las últimas pa- 
labras del capítulo, y lo confirma el capí- 
tulo 4.°, eod tit. , en donde se refiere un 
caso en todo igual. Me he detenido en re- 
ferir por estenso las decisiones de los prin- 
cipales capítulos que cita Gómez en confir- 
mación de su doctrina j para que se vea 
que de ellos no salen las consecuencias que 
é! pretende. Ahora haré ver brevemente 
que lo que afirma Gómez de que cuando 
el matrimonio es nulo por falta de con- 
sentimiento se hace la separación sin in- 
tervención del juez eclesiástico es ente- 
ramente falso y contrario á las decisio- 
nes canónicas , como claramente se conven- 
ce del cap. 28 de sponsalibus et matrimo- 
nio, el que está tan terminante que cualquie- 
ra que lo lea quedará persuadido de es- 
ta verdad, sin necesidad de mayor com- 
probación , y para evitar á mis lectores la 
molestia de buscarlo, voy á compendiar su 
resolución. 

i 2 Dos fueron los casos que se con- 
sultaron al Papa Honorio III en el capítu- 
lo 28, el primero de aquellas mugeres que 
viniendo á recibir las bendiciones á la puer- 
ta de la iglesia aseguraban que nunca ha- 
bían consentido en casarse con los que se 
decían sus maridos, y resuelve el Papa que 
probando estos lo contrario no debían ser 
creídas, lo que supone que habían sido oí- 
das judicialmente, pues de otro modo no 
podia constar la prueba hecha por sus ma- 
ridos. 

13 El segundo caso fue dé aquellas 
mugeres, que recibida la bendición nupcial, 
inmediatamente, y antes de consumar el 
matrimonio, se ausentaban de sus maridos, 
asegurando que nunca habían consentido en 
casarse con ellos, sino que competidas del 
miedo habían manifestado que consentían, 
y resuelve el Papa que no han de ser in- 
mediatamente desatendidas, sino que debe 
averiguarse antes si el miedo que se les im- 
puso era de aquella especie, que puede ser 
bastante para hacerse temer de un varón 
constante, en tal caso debería ser atendida 
su queja y escepcion, lo que igualmente 
prueba que había de intervenir una previa 

desaucion del hecho. 

14 Los demas capítulos que cita Gó- 
mez al fin del número 48 conducen aun 
menos á su intento, y especial el capí- 
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fulo venieris 15 , de iponsdltbus et ntatr-imo- 
nio > Y el cap. significavit 2.° de eo qui duxit 
in matr. quam polluit per ad. , los que de- 
notan claramente que en los casos en que 
se duda si en el matrimonio ha habido ó no 
Verdadero consentimiento, es necesaria la 
intervención y declaración del juez eclesiás- 
tico. No podía ser otra cosa, porque siendo 
el matrimonio por su naturaleza indisoluble, 
era consiguiente que celebrado una vez itt 
facie ecclesix, se prohibiera el disolverlo sin 
la autoridad de la Iglesia , por mas cierta 
y clara que sea la causa de la nulidad, pues 
de otro modo con facilidad se seguirla es- 
cándalo, como observa Pichler in jus cano - 
nicum , tít. l.o, Hb. l.°, número 70. 

1 5 Hasta aqui he procurado satisfacer 
á l is razones con que Gómez y Acevedo 
quieren persuadir la diferencia del matri- 
monio nulo por falta de consentimiento de 
cuando lo es por otro cualquier impedimen- 
to. Resta ahora manifestar mi dictamen y 
esponer las razones en que lo fundo. Digo, 
pues, que la decisión de nuestra ley real 
comprende el caso de la nulidad por falta 
de consentimiento , igualmente que rodo 9 
los demas, y me fundo en que la diferen- 
cia que se pretende entre nulidad por falta 
de consentimiento, á la de otro impedimen- 
to no 9e apoya con algún fundamento le- 
gal, como se ha visto. A mas de esto, obra 
á favor de mi dictámen la doctrina que he 
referido del Pichler , apoyada con varias de- 
cisiones canónicas, especialmente con el ca- 
pítulo 28 de sports, el matrim.j y con el 3.° 
de divortiis , en los que se ve que tanto eft 
el caso de nulidad por falta de consenti- 
miento, como en el de consanguinidad, se 
exige y necesita de la declaración del juez 
eclesiástico. Esta presunción, que resulta á 
favor de la validación de todo matrimonio 
celebrado in facie ecclesix , no se destruye 
por la certeza que tenga cualquiera de los 
contrayentes acerca de la nulidad, y asi 
obrando contra dicha presunción se espone 
á faltar á la obligación que se contrae por 
el matrimonio, y á esto acaso aluden las 
palabras siguientes de la ley: ^pues ya por 
ellos no quedó de. hacer lo que no debían, ’’ 
y no debe parecer estrano que á quien con- 
tra una presunción tan autorizada se atreve 
á obrar, se le imponga la misma pena que 
si hubiese contravenido á la fé del matri- 
monio. 

{ 6 El ejemplar que refiere Castillo no 
se sabe si se bizo ante algún juez inferior 
Te 
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ó en algún tribunal superior; pero como 
quiera que succd'ese, debe decirse, según la 
ley i 3, C. de sententit, et mterloculionibus qu*e 
non exttnplis sed tegibus judicandum est. Pero 
aun cuando este ejemplar debiera seguirse, 
no podia sacarse de él una regla cierta y 
constante para decir que siempre que el 
matrimonio fuera nulo por (alta de consen- 
timiento, no era comprendida la adultera 
en la decisión de nuestra ley , porque su- 
pongamos que la fuerza y violencia para 
contraer el matrimonio no se hubiera hecho 
á la muger, sino al marido; ¿podría la muger 
para escusarse en tal caso ue' incurrir en la 
pena de la ley real, decir que el matrimo- 
nio había sido nulo por falta de consenti- 
miento ? Seguramente que no podría admi- 
tirse semejante escusa siu hacer una violen- 
cia manifiesta á la razón en que se funda ia 
decisión de nuestra ley de que "por ellos 
no quedó de hacer lo que no debían.” No 
obstante lo espuesto, me parece es compa- 
tible con la ley real eximir de su decisión 
á la muger, cuando ha sido nulo el matri- 
monio por haberla compelido á contraerlo 
por miedo, pues en este caso ni aparenta 
maliciosamente el matrimonio, ni esta en 
Ja buena fe de su legitimidad , que es la ra- 
zón en que se funda la decisión de la ley. 

Í7 Parece á primera vista que aten- 
diendo á la razón de esta ley debería com- 
prender su decisión tan solamente aquellos 
casos en que de parte de la muger habia la 
buena fé de creer que el matrimonio era 
válido , porque entonces es cuando parece 
se verifica con mas propiedad la razón de 
que por los adúlteros no quedó de hacer lo 
que nodebian, y por el contrario siendo la 
muger sabedora déla nulidad del matrimo- 
nio, no parece debe decirse en rigor que 
por ella no quedó de hacer lo que no de- 
bía, pues aunque prostituyéndose faltaba 
á la ley de la castidad, no faltaba á la fé 
del matrimonio sabiendo que era nulo, que 
es el deliro que pretende castigar la ley real. 
Esra esposicion ó temperamento, por inas 
que parezca verosímil y equitativo, es abier- 
tamente contrario á las palabras de la ley, 
que dice asi: "Ora porque cualquiera de 
ellos sea obligado antes á otro matrimo- 
nio.” Se ve por estas palabras que tanto 
cuando la muger es sabedora del impedi- 
mento, como cuando no loes, rige la dispo- 
sición de la ley, porque quién mejor que los 
contrayentes sabe si han contraido ó no an- 
fies otro matrimonio, que es el sentido con 


que debe entenderse sí están obligados an- 
tes á otro matrimonio, pues á entenderse 
estas palabras de los esponsales de í'ururo, 
se seguiría que estos eran impedimento di- 
rimente del matrimonio de presente contra 
las disposiciones canónicas, y con todo tan- 
to en el caso de que el marido esté obliga- 
do antes á otro matrimonio, como en el ca- 
so de que lo esté la muger, quiere la ley 
se imponga á esta la pena de adulterio, sin 
que le aproveche la reflexión de que en este 
caso no falta á la fé del matrimonio, por- 
que como queda dicho arriba, la ciencia pri- 
vada de cualquiera de los contrayentes no 
es bastante para destruir la presunción que 
obra á favor de la validación del rnatri- 
raon io. 

18 Otro inconveniente parece seguirse 
de las palabras que se han referido de la 
ley, y es que aun en el caso que el marido 
estuviese antes obligado á otro matrimonio 
se le concede la facultad de castigar á su 
voluntad los adúlteros y lucrar sus bienes, 
pues habiendo contraído maliciosamente el 
segundo matrimonio , y seducido á la mu- 
ger ocultándola su anterior obligación, y á 
mas de esto haberse hecho reo de adulterio, 
no parecía justo que á un reo de tan exe- 
crable delito, y que en cierto modo habia 
dado Ocasión para que la muger incurriese 
en el suyo, se le dé la misma potestad para 
castigara los adúlteros que se le daria á un 
inocente* Pero á esto se satisface con decir 
que la presente ley únicamente pretende 
castigar á los adúlteros, para cuyo fin leda 
la correspondiente facultad al marido. Los 
delitos en que este pueda haber incurrido 
tendrán igualmente su merecido por las le- 
yes que traten de las penas que les corres- 
pondan. 

19 Finalmente, quiere nuestra ley que 
en las personas y bienes de los que son te- 
nidos por adúlteros se ejecuten las mismas 
penas que dispone la ley del tuero, que se 
halla colocada en la ley 1. a , tír. 20, li- 
bro 8.° de la Recopilación; ordena, pues, 
esta ley que la muger casada que cometie- 
re adulterio sea puesta en poder del mari- 
do juntamente coa el adultero, para que de 
sus personas y bienes haga lo que quiera, 
con tal que no pueda matar al uno de ellos 
y dejar al otro, y que ninguno de los adúl- 
teros tenga hijos legítimos que hereden res- 
pectivamente sus bienes; pero si la muger 
no tuviere culpa, por haber sido forzada, 
no incurra en pena alguna. Vemos por esta 



ley que se da facultad al marido de la adúl- 
tera para quitar la vida á los adúlteros si 
quisiere, ó ejecutar eu ellos las penas cor- 
porales que le pareciere , como se dirá en 
la ley 82 de Toro. También le concede la 
ley del iuero todos los bienes de los adúl- 
teros, en que deben comprenderse tanto los 
bienes paraphernales de la muger como los 
dótales, según observa Ace vedo en la ley 1. a , 
tít. 20, lib. 8.° de la Rer .•opilación, nume- 
ro 1 8; Covarrubias de matrimonio , parte 2. a , 
cap. 7.°, §. ó.°, número 7.°, advierte con 
referencia á la ley 1. a , tít. 7.°, lib. 4.° del 
tuero real, que los bienes que pasan á los 
hijos por la muerte de aquel que los adqui- 
rió por el adulterio del consorte, no se im- 
putan á los hijos en la legítima de los bie- 
nes de aquel que los lucró. 

20 Competen á la adúltera varias es- 
cepciones para no incurrir eu las penas de 
la ley del fuero, y son todas aquellas que 
impiden al marido la acusación del adulte- 
rio, y quedan referidas en el Comentario 
de la ley 80 de Toro. Cifuentes, referido por 
Acevedo en la ley 4. a , tír. 20, lib. 8.° de 
la Recopilación, número 28, pone cinco 
escepciones, con las que se impide al ma- 
rido lucrar los bienes de los adúlteros. La 
primera y la última que se verifican, aque- 
lla cuando los adúlteros tienen hijos legíti- 
mos, y esta cuando el marido ha sido alca- 
huete de su tnuger, se hallan expresamente 
confirmadas por leyes reales, á saber: la 
primera por la ley dei tuero citada, y la 
segunda por la ley 7. a , título 17 , parti- 
da 7. a , cuya escepciou de lenocinio del ma- 
rido se ha de oponer antes de la contesta- 
ción á la acusación de adulterio para que 
aproveche á la muger, como lo .manifiestan 
las palabras de la ley, y lo sienta Gómez 
en la ley 80 de Toro, numero 71, porque 
poniéndose dicha escepeion después de la 
contestación de la demanda, no se liberta 
Ja muger de la pena de su deliro , aunque 
al marido en tal caso se le impone la cor- 
respondiente al suyo, bien que según ob- 
serva Gregorio López en dicha ley, glo- 
sa 4. 1 , aun cuando la muger oponga la es- 
cepcion después de la contestación, se in- 
clina á que se la debe absolver de la acusa- 
ción, y se funda en que después que por 
la ley del fuero se cometió al marido el cas- 
tigo del delito de adulterio, seria duro que 
la muger fuera puesta en poder del mari- 
do para castigarla á su voluntad, siendo el 
el autor del delito, y qua ademas consi- 
TOMO II. 


guíese la utilidad de lacrar los bienes de la 
muger, y por tanto se persuade que en la 
práctica no se observaría la disposición de 
la ley de partida en este punto. Las tres es* 
cepciones siguientes de Cifuentes las omito 
por no ser tan fundadas, 

2í Parecía deberse concluir ya el Co- 
mentario de esta ley ; pero antes resta exa- 
minar una duda que se ofrece á primera 
vista, y sin embargo dudo que alguno de 
los comentadores de esta ley se hagan cargo 
de ella, pues Palacios Ruvios, Gómez y Ace- 
vedo, que actualmente rengo á mano, guar- 
dan un profundo silencio, y lo mismo me 
persuado sucede á Castillo y Cifuentes, á 
quienes citan los dos últimos. Es tan obvia 
la dificultad de que voy á hablar, que ape- 
nas leí la segunda vez la ley cuando la per- 
cibí. Hago esta confesión, no para ensalzar 
mi perspicacia, sino para alabar la modera- 
ción y modestia de los comentadores que 
han querido mas desentenderse de tila, que 
verse en la precisión de reconocer un error 
craso en nuestra ley; pero el amor á la ver- 
dad, que no es menos digna de nuestra 
atención que las mismas leyes, y la ingenui- 
dad que profeso, me lo hacen prescindir de 
los respetos que han contenido á los comen- 
tadores. Refiere nuestra ley, como impedi- 
mento dirimente del matrimorfo, que cau- 
san nulidad la consanguinidad y afinidad 
dentro del cuarto grado y el anterior ma- 
trimonio , y á continuación de estos impe- 
dimentos pone el voto de castidad, y el de 
entrar en religión, manifestando ser de la 
misma clase que los impedimentos que deja 
referidos , pues corno el fin de la ley era 
quitar a la muger adúlrera la escuda que 
podia dar de que había sido nulo el matri- 
monio , el hacer espresa mención del voto 
de castidad y del de entrar en religión era 
conocidamente para reputarlos dirimentes 
del matrimonio, ó de no, se ha de decic 
que inoportunamente hizo mención de ellos, 
no menos que si hubiera también espresado 
los esponsales de futuro. 

22 Sin embargo de haber creído hasta 
aqui que nuestra ley ponia por impedimen- 
to dirimente el voto simple de castidad, no 
puedo menos de confesar, después de babee 
reflexionado las palabras de la ley 2. a , tí- 
tulo 8.°, partida 1. a , y Ls de la ley i 
tít. 2.°, partida 4. a , que padecí equivoca- 
ción en creer que la ley real se apartaba de 
las disposiciones canónicas. El voto de cas- 
tidad puede ser simple ó solemne, según la 
Tt 2 



ley 2.*, tít. 8.0, partida que va con- 
forme con el derecho canónico eu esta par- 
te, luego cuando nuestra ley de Toro pone 
entre los impedimentos dirimentes el voto 
de castidad hay sobrado motivo para pre- 
sumir lo entendió del solemne. Confirman 
esta conjetura la» palabras siguientes de la 
ley ó de entrar en religión , que ciertamen- 
te se han de entender del voto solemne, co- 
mo lo declara la ley If» tít- 2.°, partida 
4. a por estas palabras. ' f La tercera cosa que 
embarga el casamiento es voto solemne que 
alguno prometiese para entrar eu religión. 
Aun se esplica con mas claridad en esta par- 
te ¡a ley 2. a , tít. 8.°, partida í. a , que es- 
presa la diferencia entre el voto solemne y 
simple de entrar en religión. D:ce asi <r cá 
si alguno obiese fecho eu su voluntad voto 
simple para entrar en orden , é casase des- 
pués valdría el matrimonio, é si lo fieiese 
solemnemente no podría casar , é si casase 
no valdría el casamiento.” 

23 Vemos con la mayor claridad por 
las palabras de estas dos leyes que el voto 
de entrar en religión no se toma precisa- 
mente por la promesa de profesar la vida 
religiosa , pues en este caso el voto sería 
simple, y de consiguiente no seria dirimen- 
te del matrimonio, como espresamente lo 
dispone el cap. 3.°, tít. 6.°, lio. 4.°, Dec , 
sino que es una espresion común é indife- 
rente que la aplican las leyes ya al voto 
simple, ya al solemne. Siguiendo este mis- 
mo estilo la ley de Toro, usa de la misma 
locución de voto de entrar en religión , y co- 
rno esta locución es común al voto simple 
y solemne, y por otra parte el contexto de 
la ley no podría tener un, sentido recto y 
arreglado si se entendiese del voto simple, 
por t unto debe decirse que la espresion de 
que usa nuestra ley se ha de eutender del 
voto solemne de entrar en religión. 

24 Se advierte una diferencia entre la 
espresion de las leyes de partida y la nues- 
tra , y es que las leyes de partida dicen vo- 
to para entrar en religión , y la nuestra de 
entrar en religión ? cuya diferencia puede ha- 
cer creer que la espresion de* las leyes de 
partida no tiene nada de impropiedad para 
significar el voto solemne, porque como en 
la religión se entra por los votos, lo mismo 
es decir voto para entrar en religión que 
hacer la profesión en ella; y al contrario 
en la espresion de nuestra ley no parece 
pueda conceptuarse que el voto de entrar 
en religión sea lo mismo que la profesión. 


actu.il de ella. Pera satisfacer esta duda bas- 
ta advertir que la ley 2. a , tít. 8.°, parti- 
da 1. a , usa de la misma frase para denotar 
y significar el voto simple que la que he- 
mos referido del solemne, de que se con- 
vence que la palabra para no denota y sig- 
nifica la actual profesión, porque hallándo- 
se igualmente dicha palabra en la espresion 
de los dos votos, si en el solemne significa 
la actual profesión, lo mismo habría de sig- 
nificar en el simple , y seria preciso decir 
que era voto simple, por el que actualmen- 
te se profesaba la religión. No debe estra- 
garse que las leyes de partida se sirviesen 
de esta locución menos propia al considerar 
que su formación fue anterior algunos años 
al Papa Bonifacio VIII , que en su cap. de 
voto,in 6, declaró en qué consistía la so- 
lemnidad del voto para que se dijese solem- 
ne, haciendo cesar de este modo las varias 
opiniones que hubia entre los autores en 
este punto, y que sin duda dieron causa á 
los que entendieron en la formación de la 
obra de las partidas para hacer la definición 
ó descripción del voto solemne en ios tér- 
minos que se ve al priucip'o de la ley 2. a , 
tít. 8.°, partida 1. a En confirmación de lo 
dicho se puede añadir que la sabiduría, pru- 
dencia y autoridad de los ministros que asis- 
tieron a la formación de las leyes de Toro 
no deja lugar á presumir que al voto sim- 
ple de castidad le diesen fuerza para diri- 
mir el matrimonio, antes bien debe creerse 
que el haber hecho espresion del voto de 
castidad indeterminadamente, fue porque el 
contexto de la ley de Toro daba sobrado 
motivo para conocer que hablaban del voto 
solemne. Ademas, que según reglas de in- 
terpretación, cuando una palabra tiene dos 
significados, siempre se le ha de atribuir 
el que se vea conviene mas á la materia de 
que se trata y al sentido de la oraciou, y 
eu ninguna manera se le ha de dar aquel 
que es impropio y absurdo al asunto. 

25 Concluyo con decir no mereceu dis- 
culpa nuestros comentadores de no haberse 
detenido á aclarar esta duda, que no deja de 
tener algún fundamento, y que se dirige á 
poner en claro la verdadera inteligencia de 
nuestra ley, al paso que les vemos formar 
y detenerse en disipar otras, que ó no tie- 
nen el menor fundamento, ó en nada perte- 
necen á la ley que se lian propuesto es- 
plicar. 



Ley LXXXIT de Toro] es la 5. a , tit. 20, 
lib. 8.° de la Recopilación. 

El marido que matare por su propia au- 
toridad al adúltero, é á la adúltera, aunque 
los tome in fruganti delicto, y sea justamen- 
te techa la muerte , no gane la dote ni los 
bienes del que matare, salvo si los matare, 
ó condenare por autoridad de nuestra justi- 
cia, que en tal caso mandamos que se guar- 
de la ley del tuero de las leyes que en este 
caso disponen. 

COMENTx\PJO 

d la Ley 82 de Toro. 

1 Dispone la presente ley que el ma- 
rido que matare por su propia autoridad á 
los adúlteros, aunque los coja in fraganíi , y 
sea justamente hecha la muerte, no gane la 
dote y bienes de ellos, á no ser que los ma- 
te ó condene por autoridad de la justicia, 
que en tal caso debe guardarse lo dispuesto 
en la ley del tuero de las leyes para dicho 
caso. 

2 Para conocer la diferencia que esta- 
blece la ley entre los dos casos que indica, 
conviene tener presente la disposición de la 
ley del fuero, a que se refiere, que es la í. a 
del tit. 7. u del fib. 4.° del fuero real, que di- 
ce asi: "Si muger casada ficiere adulterio, 
ella y el adulterador ambos sean empoder 
del marido é faga de ellos lo que quisiere, 
é de cuanto an., asi que no pueda matar al 
uno y dejar at orro; pero si fijos derechos 
tubieren ambos ó el uno de ellos hereden 
sus bienes: é si por ventura la niuger no 
fue en culpa é fuera forzada no haya pena.” 

3 Del contexto de estas dos leyes apa- 
rece la diferencia que establecen en los ca- 
sos de que el marido quira la vida á los 
adúlteros, cojidos in frag.mti por su propia 
autoridad , ó cuando lo ejecuta por auto- 
ridad de la justicia. En el primer caso or- 
dena la presente ley que no gane la dote y 
bienes de los adúlteros; y en el segundo 
manda que se observe la ley del fuero que 
concede al marido la adquisición y dominio 
de los bienes de los adúlteros si no tienen 
hijos ó descendientes lcgitimos. 

4 La curiosidad escita á indagar la cau- 
sa que tuvo la ley para privar ai marido en 
uno de los dos casos de los bienes de los 
adúlteros, y concederlos en el otro. Gómez 


en el número 63 del Comentario á esta ley 
pretende que el fundamento que tuvo pa- 
ra negar al marido el lucro ó adquisi- 
ción de los bienes de los adúlteros cuando 
Ies quitaba la vida cojidos in fraganti , fue 
porque este acto lo ejecutaban de su pro- 
pia autoridad, y el que en virtud de ella 
se hace justicia ó vindica su agravio es pri- 
vado por la ley del lucro legal, lo que con- 
firma con la ley -56, §. f.°, ff. de funis, 
en que se dispone que el que de propia 
autoridad coje al ladrón y le presenta al 
juez recobra la cosa hurtada, pero pierde 
el emolumento del duplo ó cuadruplo, que 
en otro caso se impondría al reo; por el 
contrario cuando el marido quira la vida á 
los adúlteros que ha puesto en su poder 
el juez, como no obra por autoridad pro- 
pia sino en virtud de autoridad judicial, 
gana y adquiere el dominio de los adúl- 
teros. 

5 Aunque esta esposicion á primera vís- 
ta presenta algunos visos de probabilidad, 
si bien se examina carece de todo funda- 
mento legal. Es cierto que en la ley que 
cita del derecho civil se establece la dife- 
rencia que indica, pero no proviene esta de 
la circunstancia que pretende. Por derecho 
civil de los romanos se podia proceder con- 
tra el ladrón civil y criminalmente; si se 
usaba del primer medio ademas de la res- 
titución de. la cosa hurtada se le ¡mponia 
al ladrón el duplo ó cuadruplo si el hurto 
era oculto ó manifiesto: si se elegía el se- 
gundo se mandaba igualmente la restitución 
de la cosa hurtada, y se le condenaba en 
pena corporal ó aflictiva. 

6 Supuesta esta doctrina, comentando 
el sabio Cujacio la ley citada del juriscon- 
sulto Juliano, dice que cuando el que ha- 
bía sufrido el hurto cogia al ladrón y lo 
presentaba al juez, se presumía que queria 
se procediese contra él criminalmente man- 
dándole restituir la cosa hurtada, y que se 
le impusiese alguna pena corporal, y de con- 
siguiente se entendía que renunciaba de! 
emolumento del duplo o del cuadruplo que 
le correspondería si hubiese intentado la 
acción civil; de que se convence que la ra- 
zón que alega Gómez y atribuye á la ley 
civil no es por haber cogido al ladrón y 
presentarlo al juez por su propia autori- 
dad, sino por presumirse que el que obró 
de este modo prefirió ia acción criminal á 
la civil, que igualmente le compitió, y en 
virtud d? la cual hubiera conseguido el be- 



neficio del duplo ó cuadruplo del valor de 
* Ja cosa hurtada, segua hubiese sido el hur- 
to, oculto ó manifiesto. 

7 La causa que movió á la ley para 
establecer la diferencia indicada no lúe otra 
á mi parecer que la de precaver por ella 
que los maridos no se moviesen á quitar 
la vida á los adúlteros cojidos in fraganti, 
mas por codicia de lucrar sus bienes que 
por la vindicta pública, .si es que no tuvo 
también influjo en la resolución el impedir 
que los maridos, arrastrados del mismo es- 
píritu de codicia, no imputasen falsamente 
á los inocentes el delito que no habían co- 
metido. No es impropio, antes bien muy 
regular, en los legisladores usar de estas 
precauciones para evitar los daños que de 
otro modo podrían ocasionarse. 

8 En la ley 1. a , tít. 2 i del ordena- 
miento de Alcalá, que es la 3. a eu el títu- 
lo 20 del Iib. 8.° de la Recopilación, se 
Iwlla una comprobación harto clara de esta 
verdad; se dispone en ella que si el marido 
cojiese in fraganti á los adúlteros los pue- 
da matar si quisiere, con tal que no quite 
Ja vida al uno y deje vivo al otro si pu- 
diere matarlo, lo que se hallaba ya orde- 
nado en la ley 15, de las cortes que cele- 
bró el mismo Rey en Segovia, año de i 347. 
Con alus’on á la disposición de la ley del 
Rey don Alonso XI, es curioso el caso que 
se halla en los fueros de Burgos, acaecido 
en tiempo del Rey san Fernando, y lo trae 
don Francisco Marina en su ensayo histó- 
rico-crírico, al número 2Í5, fol. 172, re- 
ducido á que un caballero de Ciudad Ro- 
drigo encontró á su muger yaciendo con 
otro caballero, castró al cómplice, y habién- 
dose quejado ios parientes del castrado al 
Rey, mandó venir al castrador, y pregun- 
tándole por qué. lo había hecho, respondió 
porque lo había encontrado yaciendo con 
su muger, y seguida la causa en la corte 
fue sentenciado á ser forcado, pues que á 
la muger no la fizo nada , y se ejecutó la 
sentencia, y se dispuso para en adelante que 
cuando tal caso aviniere á otro yaciendo 
con su muger , cual ponga cuernos, si el qui- 
siere matar é lo matar debe matar á su 
muger, é si la matar no será cuernero ni 
pechará homicidio. E si matare aquel que 
pone los cuernos é no matare á ella, debe 
pechar homicidio é ser encornado é debe 
el Rey justiciar el cuerpo por este fecho; 
para cuya resolución sin duda tuvo en con- 
sideración el legislador impedir y precaver 


que el maiido no se dejase llevar mas bien 
de espíritu ó deseo de vengar su propia 
injuria, en el que le parecía que le había 
hecho* mayor agravio, que de amor á la 
justicia, eximiendo á un cómplice del mis- 
mo delito de la pena que habia ejecutado 
en el otro. 

9 La ley 14, título 17, partida 7. a , 
presenta el testimonio mas claro que pu- 
diera apetecerse de la prudencia y econo- 
mía con que proceden los legisladores en 
evitar la efusión de sangre. Por dicha ley 
se autoriza al padre para que pueda quitar 
la vida á su hija cogida en adulterio en su 
casa ó en la del yerno, con coudicion da 
que no matare al uno de los adúlteros de- 
jando vivo al otro, cuya condición espresa 
la misma ley se impuso al padre por pre- 
sumirse que llevado del amor y cariño ú 
su propia hija no se resolvería á quitarle 
la vida, y en tal caso quedaba inhibido por 
la ley de matar al cómplice del mismo 
deliro, la cual disposición se tomó de la 
ley 22, §. 4.°, ff. ad legem Juliam de adid-' 
teriis. 

i 0 No faltará acaso quien pretenda 
hallar la ív.zon de la diferencia que esta- 
blece la ley entre los dos casos de matar 
el marido por su propia autoridad á los 
adúlteros cojidos in fraganti, y de ejecutar 
esto mismo por autoridad de la justicia, para 
privarlo eu el primer caso de lucrar los 
bienes de los adúlteros, y concederle la ad- 
quisición de ellos en el segundo, en que en 
dicho primer caso obra ilícitamente en el 
luero interno, aunque en el esterno por per- 
misión de la ley queda impune su delito; 
y en el segundo no solo procede impune- 
mente en el fuero esterno, sino que lícita- 
mente obra también en el interno, siendo 
muy regular y común en los legisladores 
recompensar con premios á los que obran 
bien, y privar de ellos á los que obran mal. 

í 1 Eu comprobación de la razón de la 
diferencia que se ha indicado nos ofrece un 
testimonio el mas convincente la ley 10, 
§. l.°, ñ.de soluto matrimonio , por ser pro- 
pio del mismo asunto. Se propuso la duda 
al jurisconsulto Pomponio si cuando ei ma- 
rido quita la vida á su muger podía lucrar 
su dote, ó deberían repetirla sus herederos, 
y responde que el jurisconsulto Prúculo afir- 
maba en dicho caso que la acción para re- 
petir la dote correspondía no al marido, 
sino á los herederos de la muger, y añade 
Pomponio, aprobando la resolución de Pró- 



culo, que no seria justo que el marido es- 
perase lucrar la dote por haber cometido 
un delito, cuya razón se verifica á la letra 
eu nuestro caso. 

i 2 Sin embargo de lo que queda es-* 
puesto, debe decirse que la razón que tuvo 
la presente ley para establecer entre los dos 
casos la distinción ó diferencia de que ha- 
blamos, no la tundo en lo licito ó ilícito 
de la acción del marido de quitar la vida á 
los adúlteros, pues tanto en el caso de eje- 
cutar este acto por sü propia autoridad 
como autorizado por la justicia* procedió 
lícitamente en el fuero esterno* y acaso po- 
dra decirse sin nota de arbitrariedad que la 
diferencia se fundaba en que en el un casó 
el delito estaba probado judicialmente* y 
en el otro solo era presunto. No se opone 
á esto, ni aprovecha para el fin que sé pre- 
tende, la decisión de la ley que se ha cita- 
do del jurisconsulto Pomponid* porque co- 
mo se manifestará después cuando se refie- 
ran las varias penas qüe sucesivamente fue- 
ron imponiendo las leyes á los adúlteros, 
se hará ver que por derecho civil dé los 
romanos nunca fue permitido al marido 
quitar la vida á la adultera, aunque la en- 
contrase in fraganti , y asi nada tiene de 
estrano, antes bien era muy conforme á ra- 
zón y justicia que según la decisión de la 
espresada ley rtO sé concediese al marido 
la dote de su muger cuando cometió el 
enorme delito de quitarle la vida, porque 
en realidad seria incitar con premios á co- 
meter delitos, cuando el fin de las leyes es 
precaverlos y castigarlos. 

13 Acaso se dirá que la declamación 
que hace la ley de Toro, disponiendo que 
el marido que matare de autoridad propia 
á los adúlteros cojidos itt fraganti no gane 
la dote y bienes de ellos, era supérfiua* por- 
que si no habia anteriormente ley que le 
concediese lucrarse de ellos, ¿qué necesidad 
habia de prohibirle su adquisición? 

i 4 En satisfacción de esta réplica se 
debe decir que sin embargo de no hallarse 
ley alguna que concediese al marido lucrar 
los bienes de los adúlteros en el caso indi- 
cado, fue necesario declarar espresamenre 
que no pudiese adquirirlos. La ley del fue- 
ro real, á que se refiere la de Toro, solo 
disponía para el caso en que el marido qui- 
tase la vida á los adúlteros por autoridad 
de la justicia, y en tal caso le concedía lu- 
crar sus bienes. 

1 5 La del ordenamiento real de Aléala 


«tendió esta facultad del marido para po- 
der usar de ella contra los adúlteros coji- 
dos itt fraganti , sin disponer cosa alguna 
acerca de la adquisición dé sus bierles ; y 
para que no sé creyese qué la licencia ó 
facultad concedida al marido por la ley del 
Orderiamíento en su caso acerca de las vi- 
das de los adúlteros, se debia entender tam- 
bién estendida al lucro ó adquisición de 
sus bienes, fue no solo conveniente sino ne- 
cesario declarar que la disposición de lá 
ley del futro real , eil el caso de que trata 
acerca dé los bienes dé los adúlteros, no 
quiso la dicha ley del ordenamiento que se 
estendiesé á los biénes de los adúlteros co- 
jidos iri frdganti. 

<6 Indicada ya la resolución de la pre- 
sente ley en sus dos casos* y propuesta la 
razón que pudo haber infinido en ella* pa- 
recía deberse concluirse éste Comentario; 
pero he creído conveniente amenizarlo al- 
gún tanto dando una sucinta noticia dé las 
penas con que en todos tiempos han pro- 
curado los legisladores castigar á los adúl- 
teros* aunque no siempre han correspondi- 
do á Ja gravedad del delito y á los enor- 
mes é irreparables daños que ocasiona en 
la sociedad. 

Í7 E 9 el adulterio por su naturaleza 
ún delito enorme que perturba la unión y 
paz del matrimonio* causa abortos* sé con- 
funden con él las gerleraciones* dando mu- 
chas veces los hijos supuestos, corrompe las 
costumbres de las madres de familias* in- 
fama su honor y el de su marido* y ori- 
g'na frecuentemente las muertes dé esros* 
pues como afirmó Marco Catón * ninguna 
adultera deja de ser venéfica, nullurtt adul- 
teram non et veneficam este. Al considerar 
estas fatales consecuencias que trae consi- 
go el adulterio no pudo menos de esdamar 
el autor de las epístolas* falsamente atribui- 
das á san Clemente: quod ex ómnibus pee - 
calis adulterio graviusl cad. 16* causa 32* 
cuestión 7. a ; siendo pues dé tanta grave- 
dad y malicia el delito de adulterio* no pa- 
rece deberse castigar cotí menor' pena que 
la capital. 

1 8 Así parece lo estimó aquel antiguo 
y sagrado legislador Moisés, cuando esta- 
bleciendo las leyes para gobierno del pue- 
blo de Israel* manda que sí alguno come- 
tiese adulterio con la muger de su prójimo, 
tanto éf como la adúltera incurran eu pena 
de muerte. Si mechatus quis fnerit ¿um uxo- 
re altarías * et adulterium perpetraverit cum 
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conjuge proxtmi sui morte mortantur et me- 
chas et adultera , Levítico, cap. 20, v. 10. 
El Deuteronomio, que es una repetición de 
lo que en los libros anteriores estaba orde- 
nado, confirma la pena de los adúlteros al 
capít. 22, v- 22, si dormierit vir cum uxo - 
re ollerías , Merque morialur , id est, adulter 
et adultera , et auferes malum de Israel. 

Í9 Éntre las leyes regias ó código Pa- 
piniano se encuentra una que establece tani' 
bien la pena de muerte contra la muger 
convencida de adulterio , cuya ley la atri- 
buye Plutarco á Rómulo en la vida de este, 
y las palabras con que la h.m suplido y es- 
primen los autores son las siguientas: adul- 
terii convictam vir et cognati uti valet ne- 
cato, Como las leyes reales cesaron poco 
después de la colección hecha por san Pa- 
pirio con motivo de la espulsion de los Re- 
yes y en odio de su nombre, y empezó el 
pueblo romano á gobernarse por costum- 
bres, como sabiamente observa Terrason en 
la historia del código Papiuiano, fundándo- 
se en la ley 2. a , §. 3-°, ff. de origine juris } 
se deja conocer que también cesó el rigor 
de la pena impuesta á la muger por el adul- 
terio. Esta congetura se deduce de la ley 1. a * 
§. final, ad legem Cornetiam de sicariis , en 
que se ve que hasta el tiempo del Empe- 
rador Pió era comprendido en la pena de 
esta el marido que quitaba la vida á su 
muger cojída en adulterio j pero este Em- 
perador mitigó el rigor de la ley Cornelia 
en esta parte, destinando al marido por es- 
te esceso á las obras públicas perpetuamen- 
te si era de humilde condición, y si de ele- 
vado nacimiento salia desterrado para al- 
guna isla. Lo mismo se ve que dispusieron 
Jos Emperadores Marco Antonino y Cómo- 
do eu la ley 38 , ff. §. 8 °, ad legem Ju- 
liam de adulteriis , refiriendo la disposición 
del Emperador Pió. 

20 Porque podria decirse que de las 
leyes no se inferia la consecuencia que he 
manifestado, pues era muy compatible que 
la ley Cornelia castigase ¿on pena de muer- 
te al marido que por autoridad propia qui- 
taba la vida á su muger sorprendida en 
adulterio, y que al mismo tiempo á la adúl- 
tera convencida de este delito se le impu- 
siere la pena capital, lo que se hace tanto 
mas creíble al ver que el Emperador Jus- 
tioiano, tratando -en el §. 4.° de las institu- 
ciones de publicis judiáis espesamente que 
la ley Julia castigaba á los adúlteros con la 
pena capital , y asi dice : ítem lex Julia dt 


adulteriis coereendis , qu<s non solum temara - 
tores alienarum nuptiarum gladio pursit , se 
hace preciso detenerme á examinar la pena 
que por la ley Julia correspondía al delito 
de adulterio; 

21 Antonio Mathei en el libro 48 de 
criminibus, tít. 3.°, cap 2.°, examina la pre- 
sente duda, y resuelve, fundado en varias le- 
yes civiles , y en testimonio de la historia 
romana, que la pena que por la ley Julia se 
imponía á los adúlteros era de destierro, 
y Gravina de legibus et senutusconsultibus, 
capítulo 86, opina con Mathei que no era 
capital dicha pena , y sí de destierro , es- 
tendiéndose por este la relegación á algu- 
na isla, como observa Cujacio en la ley 4. a , 
capítulo ad legem Juiiam de adulteriis, y aun- 
que el mismo Gravina cita algunas leyes que 
imponen la pena de deportación, advierte 
que en este caso se agravaba la -pena por 
estar complicado el adulterio con otro de- 
lito, ó por ser personas que debian ser casti- 
gadas con mayor rigor. Heineccio en el to- 
mo 6;° de su obra á las Pandectas, lib. 48, 
tít. 5.°, es del mismo dictamen, espresando 
que el destierro se entendía á alguna isla, 
y señala otras penas pecuniarias que respec- 
tivamente sufrian e! adúltero ó adultera. 

22 Por lo que hace al testimonio del 
Emperador Justiniano, en que atribuye á la 
ley Julia la pena capital , dice Mathei que 
el esplicarse en estos términos Justiniano, 
no tanto provenia de ser esa la disposición 
de la ley Julia, cuanto de que estaba abro- 
gada en esta parte por las leyes posteriores, 
y como la ley Julia tenia aun nombre y vi- 
gor en los juicios , le pareció al Empera- 
dor atribuir á la ley Julia la pena capital 
que se habia substituido en lugar de la de 
destierro. Gravina en el lugar citado se in- 
clina al dictamen de Mathei , y asi después 
de hacerse cargo del testo de Justiniano se 
esplica de este modo : quod forsam addi- 
tamentum fuit aliar um Prinápum ad legem 
Juiiam, unde ne variationem panarum discen- 
tium fastidio descreverit , voluit Tribonianus 
témpora conjungere hac supresis aliis prsnis , 
tantum eam quce sua etate vigebat ad Juiiam 
legem atexuit ut supervacuis discriminibus 
lectores liberaret. 

23 Constantino Magno fue el primer 
Emperador que estableció la pena capital 
contra los adúlteros, si creemos al común de 
los autores que citan la ley 30 , C. ad le- 
gem Juiiam de adulteriis , en que se encuen- 
tran estas palabras, sacrilegos nuptiarum gla- 



dio puniré opportet ; pero no hallándose las 
palabras citadas en la ley 2. a , C. Theod. 
tít. de adulteráis, de donde se trasladaron al 
código de Justiníano, hay motivo para creer 
fue aditamento de Triboniano, como obser- 
va Miguel Legio en las' notas á Antonio 
Mathei , lo que parece sintió Cujacio cuan- 
do en el Comentario á la ley 9- a del C. , hoc 
titulo, dice que la pena de adulterio se hizo 
capital por las constituciones de los Princi- 
pes que están insertas en el C. Teodosiano, 
en que se ve no se atrevió á señalar el pri-t 
mer autor de esta pena , y Gravina.en el 
lugar citado guarda igual silencio. 

24 Pero sea el que fuere el autor de la 
pena capital contra los adúlteros , lo que 
no tiene duda es que Justiniauo en la no- 
vela í 34, capitulo 10, moderó en parte esta 
pena, conservándola en cuanto al adúltero, 
y mitigándola á la adúltera , reduciendo á 
esta á mi monasterio después de azotada, 
donde debía permanecer por toda su vida, 
á no ser que su marido dentro de los dos 
primeros anos quisiese volvería á su com- 
pañía. Ademas de esta pena se la privaba 
de la dote, lucros dótales y donaciones prop- 
ter nuptias , y sus bienes hechos tres partes 
pasaban las dos á sus hijos , y la tercera al 
monasterio ; no teniendo hijos eran las dos 
para el monasterio y la tercera para los: pa- 
dres , no siendo cómplices en el delito , y 
en defecto de padres todo era del monaste- 
rio sin perjuicio de los pactos nupciales, que 
s'empre debían guardarse. Nuestras .leyes 
patrias desde la fundación de la monarquía, 
bajo el imperio de los godos, que libertaron 
á España de la dominación romana, no fue- 
ron menos rígidas en castigar el delito de 
adulterio que lo habla sido Roma al prin- 
cipio cuando se gobernaba por Reyes. La 
ley 1. a y 3. a , tít. 4,° del libro 3. Q del fue- 
ro juzgo, que es el código mas antiguo de 
nuestra legislación nacional, nos presentan un 
testimonio irrefragable de esta verdad. Dice 
la 1. a que si el adulterio se comete sin vio- 
lencia deben ser puestos .los adúlteros en 
poder del marido , para que haga de ello» 
lo que quiera (estas, son sus palabras) "mas 
si el adulterio fue fecho ríe voluntat de la 
moyeré la moyer é el adulterador sean me- 
tidos en manos del marido é faga de ellos 
lo que quisier” ; y la misma resolución se 
ve repetida y confirmada en la ley 3A Per- 
mitiéndose por estas leyes que el marido 
disponga libremente V según su voluntad de 
las personas de los adúlteros , no queda la 
TO.'.tO IL 


menor duda de - que- al adulterio: corres- 
pondía pena capital. 

25 Siendo el marido de la adúltera ár- 
bitro de disponer de las personas de los 
adúlteros, parece consiguiente que también 
lo tuere de los bienes de los mismos, y por- 
que algunos jueces llegaron á dudar acerca 
de esto, la ley Í2 del mismo título hizo la 
siguiente declaración : "si los adúlteros no 
tienen hijos, todos sus bienes pasan al ma- 
rido de la adúltera , y si los tienen y, son 
legítimos , adquieren estos los bienes de- su 
padre el adúltero , y si son los hijos de la 
adúltera distingue entre los que . han sido 
habidos legítimamente antes ó después del 
adulterio. Los que nacieron antes y son de 
otro casamiento deben percibir su parte de 
la heredad materna ; y los nacidos después 
recibirán sus legítimas, que disfrutará el ma- 
rido de la adúltera por la vida de esta y 
hasta su muerte.” 

26 Resalta aquí la duda de cuáles serán 
estos hijos legítimos , habidos después del 
adulterio, cuyas legítimas en cuanto al usu- 
fructo son del marido de la adúltera por 
la vida de esta , y no pueden ser otros que 
los engendrados por el marido de la adúl- 
tera antes del adulterio y nacidos después, 
pues los engendrados en el m r smo adulterio 
no participan la cualidad de legítimos que 
exjjé la ley ; ni tampoco pueden entender- 
se los engendrados por el marido de la adúl- 
tera después de tener noticia del adulterio, 
y es la razou porque en este caso espresa la 
ley que el marido no percibirá nada de los 
bienes de la muger, sino que pasarán á sus 
hijos, y en defecto de estos á los herederos 
de la muger, y escluyendo de percibir cosa 
alguna en este caso , se conoce que cuando 
le concede la ley al marido el usufructo de 
las legitimas de los hijos habidos después del 
adul rerio no comprende á los hijos engen- 
drados por el mismo marido , con noticia 
del delito de adulterio de su muger. 

27 La ley del fuero real que se ha co- 
piado al principio de este Comentario re- 
pite sustancialmente lo dispuesto por las 
leyes del fuero juzgo , y aun está mas es- 
presa acerca de la facultad que se. concede 
al marido de poder quitar la vida á los adúl- 
teros, pues le pone la limitación de que no 
pueda matar á uno de ellos, dejando al otro 
con vida , cuya ley se halla trasladada á 
la 1. a : y. titulo 20 , libro 8.° de la nueva 

Recopilación. 

¿2 Todavía es mas terminante y fest^B- 
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siva la facultad que sr concede al marido 
de poder quitar la vida á los adúlteros por 
la ley 1. a , tít. 21 del ordenamiento de Ai- 
caique está inserta en la ley 3 . a del mismo 
título y libro de la Recopilación , la que 
conviene copiar á la letra, y dice así : "con- 
tíénese en el fuero de las leyes que si la mu- 
ger que fuere desposada hiciere adulterio 
con alguno, que ambos á dos sean metidos 
en poder del esposo, asi que sean sus sier- 
vos, pero no que los pueda matar, y por- 
que esto es ejemplo y manera para muchas 
de ellas hacer maldad y meter en ocasión y 
vergüenza á los que fuesen desposados con 
ellas , porque no puedan casar en vida de 
ellas , por ende tenemos por bien por es- 
cusar este yerro que pase de aquí adelante 
en esta manera ; que toda muger que fue- 
re desposada por palabras de presente con 
hombre que sea de catorce años cumplidos, 
y ella de doce años acabados é hiciere adul- 
terio , si el esposo los hallare en uno que 
los pueda matar si quisiere ambos á dos; 
asi que no pueda matar al uno y dejar al 
otro pudiéndolos ambos á dos matar ; y si 
los acusare á ambos é á cualquier de ellos, 
que aquel contra quien fuere juzgado que 
lo metan en su poder y ha de el y de sus 
bienes lo que quisiere.” 

29 Por la presente ley de Toro se aprue- 
ba y confirma la facultad que la ley del or- 
denamiento concede al marido para quitar 
la vida á los adúlteros en los dos casos que 
en la misma se espresan. 

30 Se ha visto que asi por las leyes 
civiles como por las reales se castigaba el 
adulterio con pena capital; resta ahora exa- 
minar si cuando el marido encontrando á 
los adúlteros in fraganti les quitaba la vida 
le imponían la pena del homicidio, ó se la 
mitigaban, ó meramente le concedían la im- 
punidad. Como por la ley Julia no se cas- 
tigaba el adulterio con pena capital , era 
consiguiente que tampoco tuviera facultad 
el marido de quitar la vida á los adúlteros 
cogidos in fraganti, según lo manifiestan las 
leyes 22 , 24 y 25 , ff. ad legem Juliam de 
aduiteriis ; y aunque es cierto que por la 
ley 24 se esceptuaban las personas viles, con- 
tra las cuaies se concedía la permisión al 
marido de quitar la vida sin incurrir en la 
pena capital, no era comprendida entre ellas 
la muger , como lo espresa la misma ley, 
de forma que si el marido, llevado de su do- 
lor en el primer ímpetu de su cólera, le qui- 
taba la vida quedaba sujeto á la pena de la 


ley Cornelia de sicario , que al principio fue 
la deportación á alguna isla y confiscación 
de todos los bienes , y posteriormente en 
las personas de distinción se conservó la 
deportación ; pero los de clase inferior su- 
frían la pena capital , hasta que los Em- 
peradores Marco Antonio y Cómodo exi- 
mieron de dicha pena á los maridos, según 
lo indica el jurisconsulto Papiniano en la 
ley 32, ff. ad legem Juliam, en que mani- 
fiesta que anteriormente habia ya dispuesto 
lo mismo el Emperador Pió , y lo confir- 
ma Marciano en la ley 1. a , 5.° , ff. ad 

legem Corn. de aduiteriis. 

3 i No eximian estas leyes de toda pena 
al marido que habia muerto á su muger, 
sino únicamente le disminuían y mitigaban 
la pena que le correspondía por la ley Cor- 
nelia, y lo mismo sucedía si quitaba la vida 
al adultero que no le era permitido matar; 
y asi se ve en la disposición de la ley 4 a , 
C. ad legem Juliam de aduiteriis , que si el 
adúltero á quien se habia quitado la vida 
era de tal condición que no se permitía ma- 
tar por la ley Julia, se le relegaba en con- 
sideración á que su justo dolor debía dis- 
minuir la pena , y si por el contrario se le 
permitía vindicar su propia injuria no se 
le imponía castigo alguno. 

32; No solo en el adulterio verdadero 
se eximia ó miríguba la pena al marido que 
habia muerto al adúltero , sino que tam- 
bién gozaba de entera inmunidad en igual 
caso en el adulterio presunto. Se presumía 
cometido adulterio cuando después de ha- 
ber requerido el marido por tres veces por 
escrito delante de tres testigos fidedignos 
á alguno para que no hablase con su muger 
los encontraba quebrantando el requerimien- 
to , bien fuese casa del mismo marido ó de 
la muger ó del adúltero ó en los arrabales, 
en cuyo caso si el marido les quitaba la vi- 
da no incurría en pena alguna, según se dis- 
pone-en el capítulo 1 5 de la novela 117; 
como dicha novela no distingue entre el 
hombre vil y el que no lo es, da motivo á 
presumir que la impunidad concedida al 
marido se estendia á todos los adúlteros in- 
distintamente, de cualquier clase que fuesen, 
de que se infiere era mayor la indulgencia 
que se dispensaba al marido en el caso del 
adulterio presunto que en el verdadero. 

33 No fueron menos indulgentes con 
los maridos que mataban á los adúlteros las 
leyes patrias. La 4. a , tít. 4.° del lib. 3.° 
del fuero juzgo, atribuida al Rey Leovilgiido, 



no impone pena alguna al marido ó esposo 
que quita la vida á los adúlteros; estas son 
sus palabras : "si el marido ó el esposo ma- 
ta la muger é el adulterador no pechen na- 
da por el homicidio.” La L* , tít. 17 , li- 
bro 4.° del tuero real , después de estable- 
cer por punto general que todo hombre que 
mata á otro á sabiendas debe morir por 
ello , propone varios casos que esceptúa de 
la regia , entre los cuales se halla el del 
que mata á otro yaciendo con su muger, 
dice asi : "todo hombre que matare á otro 
á sabiendas que muera por ello , salvo sí:::: 
le hallare yac'endo con su muger do quier 
que lo halle” , cuya ley se registra trasla- 
dada á la 4. a , tít. 23 , libro 8.° de la Re- 
copilación. Igual silencio guarda acerca del 
caso de que hablamos la ley 1. a , tít. 21 del 
ordenamiento de Alcalá que se ha copiado 
arriba. 

34 Las partidas entre nosotros es un 
código supletorio para acudir á él en los 
casos en que no dispongan las leyes de los 
ordenamientos y fueros , y que por lo co- 
mún siguen las disposiciones del derecho 
romano , admiten la distinción y diferencia 
que hace este de los adúlteros , y se ha re- 
ferido en la citada ley 24 , ff. ad legem Ju- 
lia m de adulteriis , y asi ordena la ley 13, 
tít. 17 de la partida 7. a "que el marido que 
fallare algún borne vil en su casa ó en otro 
lugar yaciendo con su muger puédalo ma- 
tar sin pena ninguna: pero no debe matar 
la muger : pero si este borne fuere tal aquien 
el marido de la muger debe guardar é facer 
reverencia como si fuera su señor ó home 
que lo hoviere fecho libre , ó si fuese ho- 
me honrado ó de gran lugar no lo debe 
matar, por ende mas facer afruenta de co- 
mo lo falló con su muger , é acusarlo de 
ello ante el juzgador del lugar, c después que 
el juzgador supiere la verdad debel dar pe- 
na de adulterio” , que era la capital según 
ia ley 1 5. del mismo título. 

3 5 En la ley 14 del mismo título se or- 
dena que si el padre encontrase á su hija ca- 
sada cometiendo adulterio con algún hombre 
en su casa ó en la del yerno , puede matar 
i entrambos, pero no al uno y dejar el otro, 
y si lo hiciere asi incurriría en pena , pero 
con todo no la recibiría tan grande corno los 
que cometen homicidio sin razón; y lo mis- 
mo d ; ce debe observarse con el marido que 
matare á su muger cogida en adulterio, ó á 
el adultero , á quien no era permitido ma- 
tar , y pasa á señalar la pena que se le iua- 
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pondría, que varía según fas circunstancias 
del matador y del muerto. 

36 No solo en el adulterio verdadero 
quedaba el marido sin castigo en el caso de 
haber muerto al adúltero de condición que 
permítian las leyes quitarle la vida , sino 
también en el presunto , que era cuando 
después de tres requiritnientos hechos por 
escrito ante testigos y escribano publico i 
aquel de quien sospechaba quería cometer 
adulterio con su muger lo encontraba ha- 
blando con ella en su casa, en la de su mu- 
ger, ó en la del hombre sospechoso, ó en 
huerta , ó en casa fuera de la villa ó de los 
arrabales, según la ley 12, tít. 14, parti- 
da 3. a , y la 12, tít. 17, partida 7. a 

37 Antonio Gómez haciéndose cargo 
de los requisitos que pide esta última ley 
de partida, y no sé si teniendo presente la 
de la partida 3. a , resuelve en el numero 60 
del Comentario á la presente de Toro, que 
no es necesario intervenga escribano públi- 
co para hacer los requiriinientos prevenidos, 
sin alegar otro fundamento que el no seña- 
larse semejante requisito en la ley de la par- 
tida 7. a * la que a mi parecer no debe ser 
bastante para persuadirse que dicha ley de- 
rogó la disposición de la de la partida 3. a , 
que espresamente exige la intervención del 
escribano público, pues como rodos saben, 
la obra de las siete partidas es un cuerpo 
legal que se formó todo de una vez, sin 
guardar en sus partes ninguna sucesión ni 
anterioridad de tiempo, y posteriormente 
todo entero se publicó por el Rey don Alon- 
so el XI en las cortes de Alcalá de Hena- 
res, como consta de la ley 1. a de Toro. 

38 La verdadera causa de esta opinión 
y otras semejantes que suelen encontrarse 
en los comentadores de nuestras leyes, sos- 
pecho no es otra que la nimia adhesión con 
que miran las leyes del derecho común ó 
romano, aun cuando de intento se propo- 
nen comentar las nuestras. Tenia bien pre- 
sente Gómez que la novela del Emperador 
Justiniano no pide la solemnidad del escri- 
bano en los requirimientos, y esto le bastó 
para persuadirse que ia ley real e>taba con- 
forme con la romana, aun cuando en aque- 
lla se exigia un requisito que omitía esta. 

39 Queda ya manifestado que asi por 
las leyes romanas como por las reales se 
podia quitar la vida á los adúlteros impu- 
nemente en ciertos casos, y parecía opor- 
tuno examinar aqui si la impunidad que por 
hs leves se concedia á los mafidos.se litni- 
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tuba únicamente al fuero estenio, esto es, 
á eximirlos de toda pena civil, ó se «ten- 
día á lá~ impunidad en el luero linterno y 
de conciencia, y aunque no faltan razones 
por una y otra parte, me abstengo de entrar 
en esta discusión, conociendo que es mas 
propia de los teólogos que de los juris- 
consultos.' 

40 Como la ley de Toro estiende su 
disposición para los dos casos de matar el 
marido a los adúlteros ¿r» fraganti, y de qui- 
tarles la vida por la entrega que de ellos 
ie baga la justicia, en que parece intervie- 
ne un rigor escesivo y en cierto modo inhu- 
mano, uo será fuera de propósito hacer el 
paralelo ó cotejo de las disposiciones de 
nuestras leyes que disponen acerca de los 
adúlteros con las hebreas que establecen pe- 
nas contra los homicidas, á semejanza de lo 
que ejecutó f rancisco Pithou de las leyes 
romanas con las de Moisés, á fin de mani- 
festar el esceso que hacen las nuestras á las 
de ios hebreos en humanidad, benignidad 
y suavidad. 

41 En el cap. 35, versículo 21 de los 
Números ; dispone la ley que el pariente 
del muerto por homicidio voluntario podia 
quitar la vida al- homicida inmediatamente 
donde quiera que lo encontrase. Aut cum 
esset inimicus manu percuserit , et Ule mortuus 
fuerit percusor , homicidii reus erit , cognatus 
occisi statim ut invenerit eum , jugulavit. 

42 Y en el cap. 19, versículo 12 del 
Deuteronomio , hablando de un homicida 
voluntario que se había guarecido en una 
de las ciudades de refugio , se dispone que 
los ancianos de aquella ciudad lo estrajeran 
del asilo y lo entregaran en poder del pa- 
riente del muerto y Je quitará la vida. Mi- 
ttent séniores civitatis illius , et arripient eum 
de loco ejfugii, tradentque in manu proximi 
cujus sanguis ejfusus est, et morietur. 

43 Dos eran los casos en que el parien- 
te del muerto podia matar al homicida; uno 
cuando lo encontraba fuera del asilo, y otro 
cuando después de sentenciado se lo entre- 
gaba el tribunal. En otros dos casos seme- 
jantes le dan nuestras leyes reales facultad 
al marido para quitar la vida á los adúlte- 
ros, cuando los coge in fraganti, y cuando 
sentenciados por la justicia se los entrega 
para que haga de ellos lo que quiera. 

44 La ley de Moisés daba facultad al 
pariente de quitar la vida al homicida, no 
solo en el homicidio voluntario y doloso, 
sino en el caiual y enteramente inculpable, 


sin circunscribirle el tiempo y lugar para 
ejecutarlo, con tal que no fuera dentro de 
las ciudades de asilo. Nuestras leyes reales 
solo conceden la facultad al marido para el 
caso en que los reos sean verdaderamente 
delincuentes, limitándola al lugar y tiempo 
preciso de cometer el delito, lo que mani- 
fiesta la ventaja que hace á las de Moisés 
en benignidad , blandura y dulzura. 

4 5 En el otro caso cuando el tribunal 
metía en poder del pariente al homicida, 
le imponía la ley hebrea la precisión de 
haberle de quitar la vida, prohibiéndole es- 
pesamente todo convenio ó transacción so- 
bre ella, sino que necesariamente habia de 
morir. 

46 En Igual caso nuestras leyes dejan 
al arbitrio y voluntad del marido ejecutar 
la pena en los reos, ó usar de conmisera- 
ción con ellos perdonándoles la v : da, en lo 
que aun fueron mas betvgnas, no solo que 
las de Moisés, sino también que las roma- 
nas, como se echa de ver en la 1 1 , ff. ad 
L. J. de adulteriis, y en la 18, C. de tran~ 
sactiotiibus , en que se prohibe hacer tran- 
sacción sobre el crimen de adulterio. 

47 Nuestras leyes en el primer caso 
han querido establecer en la misma repug- 
nancia y horror que se figura en constituir 
al marido juez y ejecutor de la pena, sien- 
do la parte mas interesada, los medios pre- 
servativos y escarmientos para contener las 
usurpaciones de los derechos nupciales, por- 
que si la pena es relativa y crece en razón 
del amor á los bienes de que nos priva, es 
fácil de conocer la impresión de terror que 
debe causar en los que piensan cometer el 
delito de adulterio, la previsión y la pers- 
pectiva de un marido autorizado publica- 
mente por la ley par^ vengar sus propias 
injurias. 

48 El mismo espíritu tuvieron las leyes 
en el segundo caso, cuando después del jui- 
cio legal entregan los adúlteros al marido 
para que haga de ellos lo que quiera, eti 
lo que es visto no pueden tener otras miras 
que las de aumentar mas y mas el rubor, la 
vergüenza y la ignominia de los adúlteros 
con ponerlos á la vista y al frente del agra- 
viado mismo, nombrándolo ejecutor de una 
sentencia capital. Todavia la circunstancia 
de dejar pendiente la ejecución ó el perdón 
de la clemencia y de la voluntad del mari- 
do parece que se tuvo en consideración por 
las leyes, únicamente con el fin de aumen- 
tar las mortificaciones y amarguras de los 


adúlteros en la triste alternativa de perecer 
por manp tan señalada, 6 de deberle la vU 
da y vivir en la confusión eterna de serle 
deudores de una gracia y generosidad tan 
poco merecida. Sabia y sagazmente han es- 
cogido y decretado nuestras leyes todas es- 
tas moitificaciones penales como medicinas 
preservativas y de escarmiento para ¡os de- 
más , lo que acredita que no se resienten 
de la rusticidad y dureza de los tiempos en 
que se ¡orinaron, como vulgarmente se cree. 

Ley LX XXIII de Toro ; es la 4. a , tít. 17, 
lib. 8.° de la Recopilación. 

Cuando se provare, que algún testigo 
depuso falsamente contra alguna persona, ó 
personas en alguna causa criminal , en la 
cual sino se averiguase su dicho ser falso, 
aquel, ó aquellos contra quien depuso me- 
rescia pena de muerte, u otra pena corpo- 
ral, que al tal test'go, averiguándose como 
tue talso, le sea dada la misma pena en su 
persona, é bienes, como se le debiera dar 
a aquel, ó á aquellos contra quien depuso, 
seyendo su dicho verdadero, caso que en 
aquellos contra quien depuso no se ejecute 
la tal pena, pues por él no quedó de dár- 
geü; lo cual mandamos que se guarde y 
ejecute en todos los delictos de qualquier 
calidad que sean, y en las otras causas cri- 
minales, é civiles, mandamos que contra los 
testigos que depusieren falsamente se guar- 
den y ejecuten las leyes de nuestros reinos 
que sobre ello disponen. 

COMENTARIO 

á la ley 83 de Toro. 

{ Dispone la presente ley que cuando 
algún testigo depusiese ialsatnente contra 
alguna persona en causa criminal, en la que 
sino se averiguase ser su dicho falso, la per- 
sona contra quien hizo su deposición mere- 
cía pena de muerte ú otra corporal, averi- 
guada que sea la falsedad del test'go, se le 
imponga en su persona y bienes la misma 
pena que se daria á aquel contra quien de- 
puso, siendo verdadera su deposición, aun 
cuando en aquel contra quien declaró no se 
ejecute dicha pena , pues por el testigo no 
quedo el que no se le impusiese; lo cual 
quiere la ley se observe y ejecute en todos 
los delito ¿ de cualesquiera cal-dad que sean: 
en las otras causas, asi criminales como ci- 


vlle?, quiere la ley que contra los testigos 
que depusieren falsamente, se guarden y 
ejecuten las leyes reales que disponen en la 
materia. 

2 Como la presente ley establece la pe- 
na que se ha de imponer á los testigos fal- 
sos, acostumbran los comentadores a tratar 
con este motivo de las varias especies que 
hay de falsedades ; pero siguiendo yo el fin 
que desde el principio me he propuesto en 
esta obra de ceñirme á lo literal.de cada ley, 
sin distraerme á cuestiones estradas del asun- 
to, me abstengo de hablar de las varias es- 
pecies que hay de falsedades, remitiendo al 
curioso á la ley Cornelia de falsis , ff. títu- 
lo 10, lib. 48, y C. tít. 22, lib. 9.°, y al 
tít. 7.°, partida 7. a , contrayéndome única- 
mente á la talsedad de los testigos. 

3 Falsedad, según el Emperador Justi- 
niano, en la novela 73, in principio, no es 
otra cosa sino imitación de la verdad, y se- 
gún la ley 1. a , tít. 7.°, partida 7. a , falsedad 
es mudamiento de la verdad. Con mayor 
propiedad parece la define Heineccio, e/e- 
menta jur. civ. sec. ord. Pand. , en el titu- 
lo 10, lib. 48, ff., donde dice que falsedad 
se llama cualquiera imitación ó supresión de 
la verdad hecha con dolo en fraude de 
alguna. 

4 Nuestra ley contiene dos partes; en 
la primera dispone que si el testigo depu- 
siese falsamente contra alguno en causa cri- 
minal, en que se hubiese de imponer al reo 
pena de muerte ó corporal, se le dé al tes- 
tigo la misma pena, aun en el caso de que 
no se haya ejecutado en el reo , por haber- 
se averiguado antes la falsedad. En la segun- 
da ordena que en las demas causas civiles ó 
criminales en que los testigos depongan fal- 
samente, se ejecuten en ellos las penas que 
disponen las leyes de estos reinos. En cuan- 
to á la primera parte parece conformarse 
nuestra ley con la disposición de la ley 1. a , 

§. i.°, ff. ad legem Corneliam de sicariit, que 
ordenaba fuese comprendido en la pena de 
Ja ley el testigo que depusiese falsamente, 
con cuya deposición alguno fuera condena- 
do en público juicio de reo capital. Estas 

son sus palabras: praterea íenetur quive 

falium testimonium dolo malo dtxerit, quo 
quis publico judicio reí capitalis damnaretur. 
Aunque las palabras de esta ley no descu- 
bren bastantemente si en el caso que en el 
reo no se ejecutaba la sentencia incurría el 
testigo en la pena de la ley Cornelia de li- 
caiiis t lo que no tiene la. menor duda es 
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que la ley divina del cap. <9 del Deutero- 
noinio, versículo Í6 y siguientes, imponía 
la misma pena al testigo falso que la que 
se daria al reo, si antes no se descubriera 
la falsedad. Véanse sus palabras: si stiterit 
testis mendax contra hominem acussans eum 
prevaricationis , stabunt ambo, quorum causa 
est ante Oominum in conspectu sacerdotum , 
et judicum , qui fuerint in diebus illis. Cuín- 
que diligentissime perscrutantes invenerint fal- 
smn testem dixisse contra fratrem suum men- 
dacium , reddent ei sicut fratri suo [acere co- 
gitavit. 

5 En el derecho canónico también se 
halla confirmada esta misma doctrina en el 
cap. 14, causa 33, cuestión 5. a , en donde 
después de haber espresado S3n Agustín que 
en el cap. 22 del Deuteronomio no se daba 
la misma pena al marido que falsamente 
acusaba á su muger de no haberla encon- 
trado virgen, que la que se hubiera dado á 
la acusada, continúa diciendo: in aliis au- 
lem causis eum qui testimonio falso cuiquam 
nocuerit , quod si probaretur, jus sit occidí, 
eadem plecti jubetur pena , qua fuerit , si ve- 
rurn esset, iste plectendus. No era tan cierta 
esta doctrina por la ley 26, tít. 11, parti- 
da 3. a , la que tratando de las penas en que 
incurría el testigo falso dice asi: "E si por 
su testimonio mentiroso fuese alguno muer- 
to ó lisiado, que reciba el mismo otra tal 
pena.” Gómez en el número 7.° al fin, pre- 
tende que tanto esta ley de partida como 
la civil citada se deben entender del caso 
en que se hubiera ejecutado la sentencia en 
el reo. Gregorio López en la glosa 3. a á la 
misma ley, afirma que para imponer la pe- 
na de esta ley al testigo falso no era nece- 
sario que se hubiese ejecutado la pena en 
el reo, y cita en comprobación la ley civil. 
En la glosa 4. a cita la ley 1 < , título 8.°, 
partida 7. a , que da bastante motivo á creer 
es mas fundada la opinión de Gregorio Ló- 
pez que la de Gómez, pues ordena esta ley 
se castigue con pena de muerte al juez que 
maliciosamente condena á muerte, perdi- 
miento de miembro , ó desterramiento á al- 
guno no lo mereciendo , y anade: "Esa mes- 
mi pena debe haber aquel que dijere falso 
cestimonio en tal pleito.” 

6 Bien conozco que aun podrá decirse 
que no declara esta ley no sea preciso el 
que se ejecute la sentencia en el reo para 
imponer al juez y testigo la pena capital; 
pero al reflexionar que por perdimiento de 
miembro ó desterramiento impone tanto al 


juez como al testigo pena de muerte, pa- 
recía que aun cuando no se ejecutase en el 
reo dicha pena, debia tener lugar la del 
juez y testigo , pues á la verdad el que se 
verifique ó no el destierro en el reo , en 
poco varía lo substancial del delito del juez 
y testigo para incurrir ó no en pena capital. 

7 Sin embargo de lo espuesto á favor- 
de la opinión de Gregorio López, me in- 
clino á que la de Gómez es mas conforme 
al sentido literal de la ley , mayormente al 
considerar que las leyes de Toro por lo 
común se dirigen á declarar las opiniones 
mas dudosas; Acevedo en la misma ley, nú- 
mero 49; y por tanto era necesaria nues- 
tra ley de Toro para aclarar esta duda, 
como juiciosamente observa Avendaño, cita- 
do por Acevedo al número 52 de la ley 4. a , 
tít. L°, lib. 8.° de la Recopilaron, quien 
afirma que muchos de los doctores antiguos 
dudaban sobre este punto. 

8 Antes de pasar mas adelante debemos 
hacernos cargo de una dificultad que toca 
muy de paso Acevedo en el número 8.°, y 
conduce á la inteligencia de nuestra ley, y 
es si tendrá lugar la disposición de la ley 
cuando ha sido uno solo el testigo que de- 
puso falsamente. El fundamento de esta du- 
da nace de que siendo uno solo el testigo 
falso, no podía verificarse que al reo por 
el dicho de aquel testigo se le debiera im- 
poner pena de muerte ú otra corporal, sien- 
do para esto necesario dos testigos, según 
la ley 32, tít. 16, partida 3. a , y de consi- 
guiente deja de verificarse la condición que 
exige nuestra ley para su decisión. Resuelve 
esta duda Acevedo , citando á Avendaño, 
capítulo 27, prest., y dice que tal testigo 
es comprendido en la decisión de la ley de 
Toro, y da por razón, por qué el testigo, 
aunque sea solo, está obligado á decir la 
verdad. Esta razón de Acevedo en mi con- 
cepto es inconducente para resolver la du- 
da, pues esta no recae sobre si el testigo 
está obligado á decir la verdad , sino á si 
faltando á ella en el caso propuesto se le 
deberá castigar con la pena que señala la 
ley. Igual obligación tiene el testigo de no 
faltar á la verdad en las causas civiles que 
en las criminales , y sin embargo seria un 
absurdo decir que porque mintió en las pri- 
meras se le había de condenar á pena capi- 
tal en virtud de esta ley. Traigo esta pari- 
dad para que se conozca que no es lo úni- 
co á que se debe atender para conocer si 
el testigo ha incurrido en la pena de la ley. 



a si ha faltado a la obligación que tiene de 
decir la verdad. Desechada la razón que pro- 
pone Acevedo, veamos la que debe servir- 
nos para la resolución de la duda propues- 
ta. Digo, pues, que la razón que ha de ser- 
vir de norte es la que nós señala la misma 
ley , y es la de que siempre que á aquellas 
personas contra quienes falsamente depuso 
el testigo, se les impondría pena de muerte 
ó corporal, si no se averiguase la falsedad 
del testigo , se le imponga á él la misma 
pena; fijándonos en este principio funda- 
mental de la ley, debemos decir que siem- 
pre que se verifique la condición referida, 
debe ser comprendido en la decisión de la 
ley el testigo , bien sea solo ó acompañado 
de otro. Por este medio se evita entrar al 
examen de la prolija é intrincada cuestión 
de si el dicho de un testigo adminiculado 
con algunos indicios es suficiente prueba pa- 
ra imponer la pena capital, ó serán necesa- 
rios dos testigos contestes, cuya duda no se 
propuso declarar nuestra ley, sino eligió un 
medio del todo indiferente, y compatible 
con cualquiera de las dos opiniones que se 
quisiese elegir. 

9 En confirmación de la doctrina refe- 
rida, y como ilación necesaria de ella, debe- 
mos decir, que si dos testigos contestes ve- 
rídicamente convenciesen á un reo de deli- 
to porque merecía pena capital, y al mis- 
mo tiempo otro tercer testigo falsamente 
depusiese contra el mismo reo del mismo 
delito, no debia este testigo ser compren- 
dido en la decisión de nuestra ley , porque 
aunque no se hubiera averiguado ser falso 
su dicho, no dejaría el reo de sufrir la pe- 
na capital en virtud de las deposiciones de 
los otros dos testigos, y para que el testigo 
falso incurra en la pena de la ley, debe ser 
tan eficaz y necesario su dicho para la con- 
denación del reo, que sino se descubriera 
la falsedad se ejecutaría en el reo la pena 
capital , y en el caso propuesto el dicho 
falso del tercer testigo, ni era eficaz, ni ne- 
cesario para la condenación del reo, pues 
tanto en el caso de descubrirse la falsedad, 
como en el de no descubrirse ,- tendría el 
reo que sutrir la pena capital. Puede opo- 
nerse á esto el que el testigo en tal caso 
hizo cuanto estaba de su. parce para que al 
reo se le impusiese la pena capital, y de 
consiguiente debia comprenderle la decisión 
de la ley, que parece debe tener lugar cuan- 
do por el testigo no queda el dar la pena 
al reo, como lo manifiestan las siguientes 


palabras: "pues por. él no quedó de darge- 
la. A esto se responde que las palabras re- 
teridas hacen sentido' con las antecedentes, 
y se deben entender con arreglo á ellas; y 
como tas antecedentes hablan del caso en 
que si no se descubriera la falsedad del tes- 
tigo sutriria el reo la pena capital, en este 
sentido y caso deben entenderse las pala- 
bras que sé dejan espresadas, que es decir, 
que no basta el que por el testigo no que- 
de el darle la pena al reo, sino que ademas 
de esto se requiere que su dicho sea; tal, 
que si no se hubiera descubierto su false- 
dad , se le hubiera impuesto la pena, capi- 
tal al reo. 

iO Con el principio que queda estable- 
cido se satisface á la duda que propone 
Acevedo al número 54, de si tendrá lugar 
la decisión de nuestra ley en el testigo que 
ha depuesto sin juramento, sin tener nece- 
sidad de recurrir á las diversas doctrinas 
que refiere de nuestros autores, ni mucho 
menos á la distinción que espresa de Ma- 
riano'-Socino , que para Ja resolución de la 
duda distingue entre el testigo que depuso 
antes del establecimiento de la ley 9.% C. 
de testibus, y el que depuso después, mani- 
festando de este modo que el primero de- 
claró sin juramento y el segundo con él, 
por- mandarse asi en dicha ley, y de aqui 
concluye que el que declaró falsamente an- 
tes de la ley citada, incurre en la pena de 
la ley Cornelia; pero no el que declaró des- 
pués de dicha ley, porque esta exige por 
forma substancial el juramento; y concluye 
finalmente Socino, después de dar esta dis- 
tinción, encargando que se piense en ella 
como en cosa dudosa. Prosigue Acevedo á 
continuación en el número 61 , diciendo que 
en esta duda adhiere á la segunda opinión 
más benigna, que es que al testigo que no 
ha prestado juramento no se le castigue con 
la pena ordinaria de falso, si depuso con 
falsedad,, siendo de admirar que detenién- 
dose Acevedo á referirnos la distinción de 
Soqino ? fundada en la ley 9. a , C. de testi- 
bus, no haya tenido por conveniente hacer 
memoria de la ley 23, tít. 16, partida 3. a , 
que es mas espresa que la civil, pues no 
solamente manda que el testigo sea jurado, 
sino que ademas decEra por nulo y de nin- 
gún efecto su dicho sin este requisito, y se- 
guramente era mas a propósito que la ley 
civil para aclarar la inteligericia de la ley de 
Toro. Pero este es un defecto casi común i 
todos nuestros autores, que aun cuando se 
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ponen de Intento á comentar nuestras leyes, 
se detienen mas en Ja. explicación é inteli- 
gencia dedas leyes ci.vikx que de las reales, 
sin duda porque les .resulta mayor satis- 
facción de escribir parados estrados que 
pata los propios. Concluimos la primera 
parte de nuestra ley... advirtiendo que su 
disposición se ha de observar en todos los 
delitos de cualquiera calidad que sean. 

ii Contiene la segunda parte que en 
las otras causas civiles y criminales sé guar- 
den y ejecuten las leyes de nuestros reinos, 
que sobre ello disponen. Entiende aquí nues- 
tra ley por causas criminales aquellas de 
esta especie en que no se impone pena cor- 
poral, pues las de ésta- clase están com- 
prendidas en la primera parte. Son muchas 
las leyes reales que disponen acerca de los 
testigos falsos, y se encuentran en todQs los 
diferentes cuerpos legales. En el fuero juzgo 
está la ley 6. a , tít. 4. u lib. 2.°, que manda 
que el testigo que depuso falsamente satisfaga 
á aquel contra quien dijo la falsedad todos 
los perjuicios que se le ocasionaron por ella, 
y no teniendo bienes de que satisfacer sea 
entregado á aquel contra quien dijo la fal- 
sedad, para que se sirva de él hasta que 
quede satisfecho. Concuerda con esta ley 
la 13, tít. 8.°, lib. 2.° del fuero real. La 
ley 3. a , tít. 12, lib. 4.° del mismo fuero 
dispone que el que dijere falsedad ó calla- 
re la verdad, y lo confesase él mismo y se 
le probase, satisfaga el importe de la de- 
manda al que la perdió por él, nunca mas 
valga su testimonio , y que le quiten los 
dientes. 

12 Sin embargo de que las partidas se 
formaron después del fuero real, y se pu- 
blicaron algunos años después en las cortes' 
de Alcalá de Henares en tiempo del Rey 
don Alonso XI, y que en la ley 26, títu- 
lo 1 1 , partida 3. a , se ordena que al testi- 
go que se le probare que dijo á sabiendas 
mentira, ademas de satisfacer los perjui- 
cios que causó con su testimonio, se le pue- 
da imponer la pena de falso, la que según 
la ley 6. a , tít. 7.°, partida 7. a , es destier- 
ro perpetuo á alguna isla, y confiscación 
de todos sus bienes, no teniendo descen- 
dientes ó ascendientes hasta el tercer grado. 
Sin embargo, pues, de todo esto en tiem- 
po de Gregorio López se observaba la dis- 
posición de la ley 3. a , tít. 12, lib. 4,° del 
fuero real coufra el testigo que había de- 
puesto falsamente en causa civil, como lo 
ifirma en la glosa 2. a á la ley 26, tít. 1 1, 


partida 3.?, y él señor Covarrubias in cap. 
quamvis pact ., parte 1. a , §. 7. a , núme- 
ro 9.°, espresa que la citada ley del fuero 
la veía practicar tanto en el caso en que 
el juez procedía contra el testigo falso de 
oficio, como en el que lo hacia á instancia 
de parte, y supone que la pena de la ley 
es que le quiten los dientes, quitándole 
únicamente la quinta parte; pero el ejem- 
plar del fuero, que rengo presente, solo y 
claramente dice que se le quiten, y aunque 
se hace cargo dicho autor que algunos pre- 
tenden que la ley antigua del reino era que 
le quitasen todos los dientes, y que poco á 
poco se fue corrompiendo dicha palabra, 
y añadida la letra n, se escribió quíntenle 
en lugar de quítente, no se atreve a resol- 
ver sobre el particular. 

1 3 Ademas de las leyes referidas, la ley 
última, tít. 16, partida 3. a , dejaba á la 
prudencia del juez el castigo del testigo 
falso, dando por razón "que los fechos que 
los ornes testiguan non son todos iguales, 
por ende no podemos establecer igual pena 
contra ellos,” y encarga que para impo- 
nerle la pena se tenga consideración "al 
ierro que ficieron en testiguando, é el fe- 
cho sobre que testiguaron,” concediéndo- 
les á (os jueces esta facultad, bien procedan 
de oficio ó por acusación. Por la ley 8. a , 
eod. tít. partida 3. a , se priva también aí 
testigo falso de que su dicho en lo sucesi- 
vo pueda ser creído. 

14 A todas estas leyes, como anteriores 
é insertas en los cuerpos legales del reino, 
se remitió nuestra ley en las palabras que 
hemos referido. Posteriormente á la ley de 
Toro se halla una del señor don Felipe II 
en la última, tít. 17, lib. 8.° de la Reco- 
pilación , que manda que en los casos en 
que en las causas civiles hablan de ser con- 
denados los testigos falsos á que se les qui- 
ten los dientes, se les conmute esta pena 
en vergüenza pública y diez años de gale- 
ras, y en las causas criminales no siendo 
caso de muerte (en que se hubiese de eje- 
cutar en él la misma pena), sean condena- 
dos en vergüenza pública, y perpetuamen- 
te á galeras. Como esta ley lió espresa la 
probanza que se. requiere en. las causas civi- 
les y criminales; para 'imponer l i pena al 
testigo falso, es preciso recurrir á las leyes 
anteriormente citadas para conocer por 
ellas cuándo podrá tener lugar la. conmuta- 
ción prevenida por la ley del señor don 
Felipe II. Por derecho civil, si el juez pro- 


cedía de oficio no se le imponía la pena or- 
dinaria, sino la arbitraria, ieg. nütlum tí. de 
testibus: si procedía en el juicio ordinario de 
acusación se le castigaba con la pena de ¡a 
ley 1.*, tí. ad legem Cortieltam de f alus, §. ul- 
fimo, según el señor Covarrubias , in par- 
fe 1. a , reel. quamvis pactum, §. 7.°, núme- 
ro 9.°, donde también advierte que la false- 
dad ha de ser en lo substancial de la cau- 
sa para que tenga lugar la pena ordinaria. 

i 5 La ley del fuero juzgo, y la i 3, tít. 8 o 
lib. o del tuero real, requieren que la 
falsedad se pruebe ó por confesión propia, 
o por probanza regular. La ley 3. a , tít. i 2j 
l¡o. del fuero real, parece no se conten- 
ta con la confesión del reo, sino que exige 
la prueba ordinaria; oigamos sus palabras': 
"todo borne que dijere falso testimonio, 
después que jurare, ó callare la verdad que 
supiere, o que fuere demandado, y él dije- 
re después que negó la verdad, ó que dijo 
falsedad, é fuere probado, peche la deman- 
da &o.” La ley 26, tít. íí, partida 3; a , 
pide también la prueba contra el testigo 
falso para imponerle la pena. Se ha visto 
también por la doctrina citada de Covar- 


6 % tít. 7 °, partida 7:*, declara espresamtú- 
te que la falsedad se-débe probar, ó por pro- 
banza legitimé ó x po‘r confesión espontanea. 

fó Convienen todas las leyes que deja- 
mos citadas en que el testigo falso debe 
satisfacer á aquel contra quien depuso los 
perjuicios ó danos que le causó con su tes- 
timonio. Ninguna cosa puede parecer mas 
justa que esta disposición;' pero al ver que 
Julio Claro, §. falsum, número 14, afirma 
que esta obligación es Uolo en el fuero 'es- 
terad ó contencioso, pero no en el inter- 
no ó de conciencia, no puedo menos de de- 
tenerme á examinar esta doctrina que supo- 
ne Claro es común entre los autores, y la 
veo referida y apoyada por Villadiego. en 
la glosa á la ley 6. a , ' tít. 4.°, lib. 2.® del 
fuero juzgo. Las palabras de Julio Claro 
son estas: "ítem testis falsus tenetur versus 
partem de oinni damrio contingente propter 
illud falsum ytestimonium , secundum regu - 
lam, quarh tradit glossa in cap. presbiterio?) , 
de homicidio. Hoc tomen intellige ut proce- 
dat in foro contenlioso , scCtti, autem, in foro 
conscientiat , ttam iti hoc foro non tenetur ni- 
si de falso testimonio, nóti t amen de dam- 


r unías , que tanto procediendo el juez dé 
oficio contra el testigo, como á' instancia 
de parte se practicaba la ley del fuero. La 
ley presente de Toro también exige la prue¿ 
ba contra el testigo. De todo esto se infie- 
re que la probanza que se ha de hacer con- 
tra el testigo ha de ser directa y legítima 
para que pueda tener lugar la pena de la 
ley de Toro, y la de la ley 7. a , tít. i 7-, 
lib. 8.“ de la Recopilación , y lo persuade 
Acevedo, número f.° y siguientes, y en el 
numero 30 afirma que la contrariedad de 
los testigos en la causa principal nunca ó 
rara vez la consideran los jueces por sufi- 
ciente para castigar de falsos y perjuros á 
los testigos menores en número, sino que cs- 
presa y directamente se han dé examinar los 
testigos sobre la lalsedad; pero‘ si la Contra- 
riedad es tan clara que diera Ocasión á con- 
vencerlos claramente de falsedad , se les po- 
dría castigar con pena estraordinaria. NÓ 
tiene aquí lugar aquel principio sentado jéiiU 
tre los autores; siupiao falsitatis , pro fil sitóte 
habitar, porque como distingue Julio ( Jaro, 
falsum, numero 30, ese principio no rige 
en us causas criminales cuando se trata de 
castigar a alguno de falso, porque entonces 
no bastan ¡as congelaras y sospechas, sino 
que se requieren probanzas legítimas y con- 
cluyentes; pero sí tiene lugar dicho princi- 
pio en las causas civiles cuando se trata- de 
eludir alguna probanza, fianiineute , la ley 


no ex illo sttbsequ.nte. ha ¡mgu/ariter dixit 
Vine, in cap. 1.° de cuttoditi euchar., quem 
seqnuntitr consmuniter doctores, ut dicit Cors. in 
sttis siñguí. in verbo testi, ven. si aliquis; quod 
nota quin de fucile qúis responderit contra - 
rium.” Me valgo entre otros fundamentos 
de la ‘autoridad del Padre Molina, qúcr en 
su obra de justitia et juré, tratado 2. dis- 
putación 700 , número 4.°, afirma que t.intó 
en el fuero interno de la conciencia corfio en 
el esrerno el testigo falso 1 está obligado al 
resarcimiento del daño ó perjuicio que cau- 
só con su deposición. ’>•' ‘ " 

i 7 Supuesta la distinción comiinmrtrj^ 
recibida entre los autores que tratan di!' in- 
tento del derecho natural de los oficios iK?í 
nprfpí-to'; é imnerfectbs'. alitlíl'i el 


gamones absolutas que éornpfendeii a toaós 
los hombres' V y que iio; dependen de algo d 
¡teto ó convención humada', fus mas princi- 
pales é importantes son''cl h o hacer mal' A 
ninguno y reparar el daño qde 'se le pueda ha- 
ber caUs'ádo 'Como no me : ptrrs«ado quéTtrí 
tente Claro , y los que siguen su Opinión, exi- 
mir al testigo falso de la ofensa que lia causa- 
do á aquel contra quien depuso, trinare úni- 
camente de la obhgacion que le resulta de 
satisfacerle los perjuicios en el fuero interno. 

i 8 Continua Pufend. en el §. 2.°, y di- 
ce que de la primera máxima se sigue que 
Xx 
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después de haber causado mal a alguno, que 
legítimamente se nos pueda imputar hay 
Obligación á resarcirlo en cuanto nos sea 
posible , porque de otro modo, ¿de qué ser- 
viría que las leyes prohibiesen el causar da- 
ño á cualquiera , si después aquel que lo 
habia causado no estuviera obligado por 
las mismas leyes á resarcirlo ? 

i 9 Tres son los modos con que se pue- 
de causar daño á otro en sus bienes, según 
WerenJco de jure naturali , parte 1. a , sec- 
ción 2. a , cap. 4.°, §. 8.°,_y otras tantas 
las raíces y causas de la restitución. Se cau- 
sa daño y perjuicio á otro por la injusta 
recepción de alguna cosa, por la cosa re- 
cibida y por contrato. Se dice recepción 
injusta toda lesión del derecho de otro que 
se hace con injusticia teológica , y todo 
daño que se causa dolosamente por des- 
trucción de la cosa ó de otro modo, por- 
que cualquiera que causa daño á otro con 
dolo, le quita alguna cosa, y de consiguien- 
te se dice queda obligado por razón de la 
injusta recepción. Por la cosa recibida se 
causa daño é injuria cuando estando po- 
seyendo una cosa con buena fé, sobreviene 
la noticia de ser agena antes de completar 
la prescripción. Por el contrato se dice 
cuando se ha celebrado injustamente, ó no 
se ha cumplido. Véase Werenko en el lu- 
gar citado, donde mas por estenso espliea 
esta materia. 

20 Contrayendo esta doctrina á nues- 
tro caso, es innegable que el testigo falso, 
cuando con su testimonio causa injuria y 
perjuicio a aquel contra quien depuso, que- 
da obligado en el fuero interno de la con- 
ciencia á satisfacerle los perjuicios que di- 
rectamente se le hayan seguido, y esto por 
razón de la injusta recepción en que hemos 
dicho se comprende toda lesión injusta del 
derecho de otro, sin atender á si el daño 
es útil ó no al que lo ha causado. Para 
mayor convencimiento oigamos á santo To- 
más en este punto. Pregunta el santo en 
la 2.* 2.* e , cuestión 62, artículo 2.°, si la res- 
titución de lo que se ha quitado es necesa- 
ria necessitale salutis, y resuelve que sí fun- 
dándose en la autoridad de san Agustín en 
el cap. si res , causa 14, cuestión 6. a , en 
donde dice , non dimittitur peccatum , nisi 


restituaiur oblatum , y en que la restitución 
es acto de la justicia commutativa, y co- 
mo el conservar la justicia sea necesario ne- 
cessitate salutis , por consiguiente la resti- 
tución debe ser de la misma necesidad. 
Pregunta en el artículo 4.° si hay obliga- 
ción á restituir, lo que no se ha quitado , y 
responde que el que causa daño á otro le 
quita aquello en que lo damnifica, y asi 
está obligado á la restitución de aquello en 
que lo ha perjudicado. 

21 Persuadido de esta verdad Diego 
Perez en la ley 1. a , tít. 6.°, lib. 8.° del 
ordenamiento real, §. quid autem , afirma 
que el testigo falso, tanto en el fuero in- 
terno como en el esterno, está obligado al 
resarcimiento del daño causado , porque es- 
te resarcimiento no se hace en virtud de 
mera pena, la cual no se debe en el fue- 
ro interno, sino en virtud del perjuicio 
causado. 

22 D® to dicho se convence cuán fal- 
sa es la doctrina que refiere y sigue Ju- 
lio Claro. 

23 Concluyamos ya este Comentario 
insertando las palabras con que el señor 
don Felipe V, espenmentando la frecuen- 
cia de testigos falsos, encarga el castigo 
de ellos en el auto l.°, tít. 17, lib. 8.°, 
por estas palabras. "He resuelto, dice, que 
con la mas rigurosa exactitud y observan- 
cia se ejecuten las leyes que hay contra 
testigos falsos... en todo género de causas 
asi civiles como criminales sin ninguna dis- 
pensación ni moderación. Tendrase enten- 
dido en el Consejo y cámara para su exac- 
ta y puntual observancia, la cual encargo 
á su cuidado, con la especialidad que re- 
quiere materia de tanta gravedad y conse- 
cuencia.” 

24 Sin embargo de las rigorosas penas 
establecidas por las leyes contra los testi- 
gos falsos, y del encargo de su observancia, 
apenas hay causa criminal en que no se 
hallen testigos falsos, vicio de que ya en 
su tiempo se quejaba Julio Claro, pract. 
crimin . , cuestión 53, número 7.°, atribu- 
yéndolo á la flojedad de los jueces en cas- 
tigar este delito, sobre lo cual dice que 
esclamó alguna vez en el senado. 


FIN DEL TOMO SEGUNDO. 
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